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DE EXPLOTACION DE LA EMPRESA MIXTA? 1. El reembolso de acciones como
instrumento ordinario de remuneracion del socio privado en las empresas mixtas: una ex-
plicacion de su régimen legal y contable. 2. La supuesta conversion del reembolso de las
acciones del socio privado en una obligacion de remuneracion por parte de la Adminis-
tracion. 3. La salida del socio privado: el recurso a su derecho al equilibrio economi-
co-financiero. VII. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES: ALGUNAS SUGE-
RENCIAS PARA ENTENDER Y APLICAR CORRECTAMENTE EL MODO
GESTOR DE LA EMPRESA MIXTA. VIII. BIBLIOGRAFiA CITADA.

I. INTRODUCCION. LA LETRA DE LALEY .
Y LA REALIDAD MOSTRENCA: UNA ANATOMIA
DEL DISPARATE

La figura y la praxis de la empresa mixta en el ambito de la Adminis-
tracion local concentra en si buena parte de las paradojas de la provision
de bienes publicos mediante la apelacion al empresario privado que, en
este modo de gestion, aparece al mismo tiempo como socio y como con-
tratista de la Entidad publica. De ahi que, junto al interés tan notable que
tiene la empresa mixta y que se corresponde con el peso que efectivamen-
te soporta en la vida real, se den problemas cuyo entendimiento y solu-
cion puedan ser trasladables, congrua congruis referendo, a otras formu-
las gestoras, como las empresas de participacion publica exclusiva o las
concesiones. La intercambiabilidad entre los modos de gestion, conscien-
temente calculada por nuestro legislador, hace que se pase casi impercep-
tiblemente de uno a otro y que sean claramente identificables elementos
comunes que permiten la conexion y la transicion entre ellos. También en
la empresa mixta se dan de forma particularmente acusada los problemas
de mentalidad presentes en las diferentes modalidades de concurrencia
entre el sector publico y el privado y las dificultades que tanto la Admi-
nistracién como los empresarios tienen para entender el papel que a cada
uno corresponde, lo que una y otros han de aportar y pueden obtener de
esa colaboracion. Nuestro legislador, como no podia ser de otra forma,
participa de esas dificultades de entendimiento y proporciona muchas ve-
ces un marco legal confuso, contradictorio, ininteligible.

Hay que reconocer que no es facil arbitrar soluciones coherentes cuan-
do se trata de conjugar vectores de sentido diverso. En las empresas mix-
tas confluyen, por una parte, las exigencias propias del Derecho publico
de contratos, al ser normalmente consecuencia de un procedimiento de li-
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citacion, con las propias de la organizacion institucional de los servicios
publicos, tan marcada por criterios de control y direccion de la actividad
gestionada por parte de la Administracioén. Por otra, deben hacerse com-
patibles las reglas generales del Derecho de sociedades mercantiles con
las excepciones exigidas por la naturaleza de la actividad y por el citado
protagonismo del ente publico en el ejercicio de las competencias que
como tal le corresponden. Este ser4 basicamente el cafiamazo de proble-
mas que constituye el trasfondo de nuestra argumentacion y cuyas deri-
vaciones apareceran constantemente. Dentro de ese marco hay dos cues-
tiones que condensan tan amplio cumulo de problemas y que son la rever-
sién de las obras e instalaciones al término del periodo para el que la
empresa mixta fue constituida y la remuneracion al contratista/socio pri-
vado. Estas seran las que centren nuestra atencién y a las que dedicare-
mos un tratamiento mas extenso y profundo.

Tendremos que descender al analisis de cuestiones con las que el ius-
publicista no esta del todo familiarizado, como es el de la disciplina con-
table y financiera del patrimonio de la empresa mixta, relacionado no
solo con las normas mercantiles, sino también con las de Derecho admi-
nistrativo y que, por tanto, constituye una referencia indispensable para
entender unas y otras. Queremos hacerlo —otra cosa es que lo consiga-
mos— de manera asequible y s6lo en la estricta medida necesaria para
ese entendimiento del que hablamos. Vamos a centrarnos en el supuesto -
de empresa mixta que podria considerarse como mas tipico dentro de la
variada gama de féormulas que se recogen actualmente en nuestro Régi-
men Local, concretamente en la empresa mixta en forma de sociedad
mercantil por acciones en su version de constitucion ex profeso como .
consecuencia de un previo procedimiento de licitacion contractual. Esto
deja fuera de nuestra atencion directa a las sociedades cooperativas (for-
ma expresamente admitida por el art. 104.1 TRRL), asi como a los su-
puestos de empresa mixta con participacion publica posterior a su consti-
tucion (art. 104.1.° RSCL), de fundacion por la Entidad local con oferta
de suscripcion pablica de acciones [art. 104.2.°a) RSCL] y de convenio
con entidad ya existente cuyos Estatutos son modificados en virtud del
mismo (art. 104.3.° RSCL). A estos otros supuestos sera de aplicacion
analégica lo que digamos respecto al modelo que hacemos objeto de
nuestra atencién principal. '

En el contrato de gestion de servicios mediante la constitucién de una
empresa mixta se da un caso particular de solapamiento legislativo, esto
€s, una situacion en la que textos normativos de diversa orientacion regu-
lan una misma figura. La empresa mixta aparece como resultado de un
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contrato regido por el Derecho publico al que se aplica la disciplina pro-
pia de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas !, pero tam-
bién como modo de gestion de servicios publicos integrado dentro de un
marco normativo de referencia muy consolidado, como es la legislacion
-de Régimen Local. Pero si parece claro que la gestion mediante empresa
mixta constituye una forma de financiacion extrapresupuestaria de obras,
dotaciones y servicios publicos, es decir, que la constitucion de la empre-
sa mixta tiene como finalidad la creacion de un vehiculo societario que
permita financiar las instalaciones con los resultados de la explotacion.
Esto pone de manifiesto una determinada economia de opcion por parte
de la Administracion que, pudiendo realizar las instalaciones a través de
un contrato de obra, decide que sean los usuarios del servicio quienes
provean los recursos necesarios mediante las tarifas.

En tal caso, la Administracion necesita un empresario que esté dis-
puesto a poner sus recursos en el proyecto como socio de la entidad mer-
cantil. En cuanto socio, sera titular de las participaciones que correspon-
dan a su aportacion al capital social de la empresa. Es propio de quien tie-
ne la condicion de socio asumir el riesgo del buen fin de la empresa y, por
tanto, de perder los recursos aportados como capital social. En este senti-
do, es muy ilustrativo el art. 50.2 TRLSA, que establece tajantemente que
«No es valida la creacion de acciones con derecho a percibir un interés,

- cualquiera que sea la forma de su determinacioény», lo cual es expresion
clara de como el Derecho repudia —mediante la sancién de nulidad—
que el accionista se asegure un rendimiento para los recursos aportados al
capital social mediante la imposicion de la correlativa obligacion por par-

_te de la sociedad. Esto quiere decir que la sociedad constituida no tiene la
obligacion de devolver las aportaciones a sus socios en la misma medida
en que la tiene de pagar a sus acreedores. Dicho muy brevemente y con
palabras asequibles: los accionistas son los Gltimos en cobrar, tanto a la
hora de percibir la retribucion de los capitales invertidos mediante el divi-
dendo, como a la hora de recuperar el principal en los casos de liquida-
cion de la sociedad. Solo el art. 11.1 TRLSA permite, con importantes li-
mitaciones, el otorgamiento de ventajas a los fundadores y promotores de
las sociedades anénimas, al decir que «podran reservarse derechos espe-
ciales de contenido econdmico, cuyo valor en conjunto, cualquiera que
sea su naturaleza, no podra exceder del diez por ciento de los beneficios
netos obtenidos, segun balance, una vez reducida la cuota destinada a la
reserva legal y por un periodo maximo de diez afios».

! Este aspecto es abordado por SALA ARQUER en su trabajo «La empresa mixta como modo de ges-
tion de los servicios publicos en la nueva Ley de Contratos de las Administraciones Publicas»,
REDA, n. 90 (1996), pp. 233 y ss.
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Pero aqui aparece la segunda cara del fendmeno institucional que esta-
mos analizando, que es la contractual, que hace que quienes son socios
sean también acreedores y deudores entre si. En tanto que contrato, la
gestion mediante empresa mixta genera obligaciones para la Administra-
cion y para su contratista, lo cual plantea de inmediato el problema de que
los socios se reclamen al margen de la sociedad y con independencia de
dicha condicion de socios el cumplimiento de ciertas obligaciones.

Cuando estamos ante la empresa mixta hemos de habituarnos a ese do-
ble juego y a la dificultad inherente de que, al final, hay que buscar una
solucidn que, en el orden patrimonial, permita un equilibrio justo.

La gestion mediante empresa mixta proporciona a la Administracion
publica, en comparacion con la modalidad concesional, un mayor control
de la actividad del gestor. En la concesion la Administracion esté asistida
de las potestades legalmente establecidas y de los derechos que el contra-
to especificamente le confiera como parte, pero su posicion es externa a
la empresa que gestiona la actividad concedida. En la empresa mixta, en
cambio, la Administracion interviene como socio, cuenta con los dere-
chos politicos inherentes a esa condicion, que pueden verse reforzados
estatutariamente mediante poderes tipo golden share o accion de oro, al
tiempo que puede intervenir e incluso dominar los drganos de gobierno
de la sociedad, todo ello conviviendo cumulativamente con las potesta-
des que legalmente le corresponden en cuanto Administracion. Asi suce-
de en la practica: exigencias de un mayor control mueven a los entes pu-
blicos a optar por esta formula de gestion en lugar de la concesional.

Todo esto hace de la figura de la empresa mixta un caso peculiar desde
el punto de vista dogmatico y juridico-formal, pero, sobre todo, es el ori-
gen de que en la vida real de la gestion publica se presenten importantes
problemas de entendimiento y las consiguientes paradojas aplicativas. En
el plano del entendimiento o de la mentalidad con la que la Administra-
cidén y sus socios privados intervienen en las empresas mixtas suelen dar-
se las siguientes dificultades:

2—A la Administracion le cuesta demasiado trabajo mantener una
razonable independencia entre la gestion de la empresa mixta y la con-
frontacion politica que tiene lugar en sus 0rganos de gobierno, fundamen-
talmente en el Pleno de las Corporaciones locales. De hecho, con dema-
siada frecuencia el Consejo de Administracion de las sociedades gestoras
reproduce, en lo que a los miembros nombrados por la Corporacion se re-
fiere, la composicién politica del Pleno, por lo que la posicion de la
Administracion respecto a la llevanza ordinaria de la empresa se ve inelu-
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diblemente contaminada por las mismas voluntades que intervienen en la
politica local. Especialmente cuando —como suele ser lo habitual— los
miembros designados por la Corporacion son mayoria en el Consejo, es-
tas situaciones provocan en los socios privados y en sus representantes en
dicho 6rgano de administracion una logica sensacion de hastio y de des-
moralizacidn, al comprobar cémo sus interlocutores estan dominados por
criterios ajenos a la buena gestion empresarial y han de padecer cotidia-
namente la constante interferencia de instancias extrafias a la sociedad,
fruto de problemas que nada tienen que ver con el servicio que se gestio-
na. Las decisiones del Consejo de Administracion son erraticas, incohe-
rentes o, sencillamente, inviables desde-el punto de vista técnico, econo-
mico y juridico. La desesperacion a la que llegan los socios privados es
perfectamente comprensible y hace que sus relaciones con el socio publi-
co sufran un constante deterioro.

2—Al socio o socios privados de las empresas mixtas les cuesta no
menos trabajo asimilar que su retribucién vendra de los resultados de ex-
plotacion del servicio, que las obras ejecutadas han de ser financiadas con
cargo a las tarifas pagadas por los usuarios y no con cargo a los Presupues-
tos de la Administracion. Junto con lo que se acaba de indicar, el empresa-
rio privado tiene la idea, cuando participa en empresas mixtas, de que, al
fin y a la postre si la cosa va mal, sera la Administracion la que se las arre-
glara para devolverle las cantidades invertidas, con el correspediente mar-
gen de beneficio; de hecho, esa intima conviccion es la que mas peso tiene
a la hora de aceptar decisiones excéntricas y antiecondmicas, tales como la
congelacion de tarifas o su dréstica rebaja, la admision en la empresa de
trabajadores procedentes de otras empresas mixtas o publicas ya liquidadas
o la participacion en las obras de construccion de la caseta municipal en la
proxima edicion de la feria —hablo de casos reales.

Con estos planteamientos, puede imaginarse sin dificultad la suerte fi-
nal de este modo de gestion, como también resulta logico concluir que
para un viaje como éste no se necesitan semejante tipo de alforjas: si, en
ultima instancia, es la Administracion la que abonara las obras e instala-
ciones, resulta dificilmente explicable el recurso a una empresa mixta.
Las empresas mixtas gestionadas de tal manera suponen, en efecto, una
financiacion por partida doble de las instalaciones del servicio; quiero de-
cir exactamente que las obras se pagan dos veces y, ademas, a las mismas
personas. Lo explicaré brevemente.

Los socios privados de las empresas mixtas suelen ser contratistas de
obra con una cierta diversificacion de sus areas de negocio. Conscientes
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de las limitaciones presupuestarias de las Administraciones publicas,
suelen fomentar y concurrir a proyectos de financiacion que no supongan
una carga directa sobre el Presupuesto, siempre y cuando estemos ante
actividades con unos flujos de ingresos de explotacion previsibles y razo-
nablemente aceptables, lo cual sucede en servicios en régimen de cliente
cautivo, ya por sus propias condiciones, ya por la correspondiente muni-
cipalizacién o provincializacion del servicio, sea o no en régimen de mo-
nopolio. El caso de los cementerios, del abastecimiento de agua potable y
de los aparcamientos urbanos son tal vez los ejemplos mas claros. Pues
bien, los socios privados, en cuanto constructores, son los que, una vez
adjudicado el concurso del contrato de gestion mediante empresa mixta,
llevan a cabo en régimen de exclusividad —por si o por medio de sus em-
presas subsidiarias— las obras e instalaciones 2, que son pagadas por di-
cha empresa mixta, normalmente mediante la tesoreria proporcionada
por el endeudamiento con éntidades financieras, sobre todo en las fases
iniciales, que es cuando las obras e instalaciones todavia no estan termi-
nadas y no pueden ser aplicadas aun a la generacion de recursos. Pero los
socios privados hicieron una aportacion al capital social de la empresa
mixta que esperan recuperar, con la correspondiente tasa de retorno, lo
cual queda establecido en el contrato mediante la adquisicién por la em-

* presa mixta de las acciones o participaciones de los socios privados por el
nominal més la parte proporcional de reservas. ;Qué sucede cuando la
empresa mixta carece de recursos.para afrontar la retribucion de los capi-
tales invertidos en ella por los socios privados? Muy sencillo: que el socio
privado requiere a la Administracién para que asuma esa obligacion. De
este modo, lo que estaba disefiado como férmula de financiacion extra-
presupuestaria de obras publicas se convierte en financiacién presupues-
taria pura y dura, pero, eso si, pagando por partida doble y al mismo suje-
to, a los socios privados, como socios de la empresa mixta y, previamen-
te, como empresas ejecutoras de las obras.

El procedimiento podria quedar descrito con claridad y crudeza de la
siguiente manera: se constituye una empresa mixta, se la vacia patrimo-
nialmente mediante una gestion cadtica hasta llevarla a la quiebra técnica
y se procura encontrar a otro que peche con la deuda, que puede ser la
Administracion o el siguiente gestor o la siguiente empresa gestora.

2 Aqui nos encontramos con un problema interesante, pero que no podemos abordar y que es el del
régimen juridico de los contratos celebrados por las empresas mixtas. Hay un trabajo ya tradicional
a este respecto, el de F. Garrio FaLLA, «Dictamen sobre caracter de contrato de obras con empresa
mixta», RAP, n. 85 (1978), pp. 407 y ss., en el que se decanta, a nuestro juicio correctamente, por la
no aplicacion del Derecho publico de contratos, al tratarse las empresas mixtas de entidades que
operan en régimen de Derecho privado.
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Respecto a la asuncion de semejante obligacion por parte de la Admi-
nistracion, resulta, como veremos enseguida, que el régimen contable y
presupuestario establecido en la Ley de Haciendas Locales y en su nor-
mativa de desarrollo traza una separacion patrimonial clara entre las em-
presas mixtas y la Entidad local que, en principio, manifiestan la no re-
conduccién hacia éstas del endeudamiento contraido por aquéllas, salvo
en lo que se refiere a los compromisos de financiaciéon que, como tales,
haya adquirido la Administracion bajo la forma de aportaciones al capital
social, subvenciones diversas y avales. Esta pretension usual del socio
privado plantea el problema de que las deudas de las empresas mixtas
acaben convirtiéndose en deudas de la Corporacion, tanto la deuda co-
rrespondiente a la devolucién con intereses a los socios privados de los

_ capitales invertidos mediante la suscripcion y desembolso de la parte del
capital social que les correspondié como los demas créditos y préstamos
contraidos con terceros por la empresa mixta.

Esto tiene una solucién relativamente sencilla, que es la de aplicar con
sensatez los criterios de buena gestion de recursos. Pretendemos desgranar-
los aqui con cierto detenimiento, para proporcionar algunas guias que permi-
tan romper esa cadena de despropdsitos y dar una explicacion razonable e in-
teligible que propicie un cambio en las orientaciones aplicativas de este inte-
resante modo de contratacion y gestion de servicios que es la empresa mixta,
teniendo en cuenta también los errores y dificultades interpretativas que, en
nuestra opinion, presenta el régimen normativo aplicable.

II. LA EMPRESA MIXTA: SU REGIMEN JURIDICO
Y DISCIPLINA CONTRACTUAL

Como indicdbamos al principio, sobre la empresa mixta confluyen
bloques normativos con diverso sesgo y diferentes intensidades regula-
doras. Consideramos importante tener esto en cuenta, sobre todo si lo que
se pretende es hacer compatibles esa pluralidad de marcos legales para
que la institucion tenga un acomodo coherente y un despliegue aplicativo
razonablemente exento de las contradicciones irresolubles. Omitimos,
por razones obvias, la referencia a cualesquiera otros problemas relacio-
nados con la figura de la empresa mixta para centrarnos en los que direc-
tamente nos interesan 3. Vamos a analizar por separado los problemas

3 Un andlisis ciertamente completo de la figura de las empresas mixtas y al que haremos referencia en
lo sucesivo en mas de una ocasién puede encontrarse en el trabajo de A. ALonso UREBA, «La sociedad
mercantil de capital como forma de gestion de los servicios localesy, en la obra colectiva dirigida por S.
Muroz MachaDpo, Tratado de Derecho Municipal, vol. 11, Civitas, Madrid, 1988, pp. 1301 y ss.
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que plantean los dos solapamientos normativos fundamentales que, a
nuestro entender, se dan en las empresas mixtas: como modo de gestion y
como contrato administrativo, por un lado y, por otro, como sociedad
mercantil con un régimen excepcionado puntualmente por la legislacion
de Régimen Local. Veremos también a modo de aproximacion la disci-
plina presupuestaria y contable de las empresas mixtas y su relacién con
la de las Administraciones locales participes.

1. La empresa mixta como modo societario de gestion de bienes
y servicios publicos y como contrato administrativo

Hay un régimen juridico que podriamos denominar fuerte 0-dominante
y que es el que se contiene en nuestra legislacion de Régimen Local, en el
que la empresa mixta estd contemplada como un modo de provision de
obras y de gestion de servicios incardinada dentro del cuadro general dise-
flado por el legislador. Es por esto que el modo empresa mixta aparece do-
minado por las lineas rectoras de ese marco global, presidido por los crite-
rios de intercambiabilidad de instrumentos gestores y de mantenimiento
del sefiorio de la Administracion sobre la actividad gestionada. Concreta-
mente, la empresa mixta se situa dentro de esa linea, iniciada legalmente
por el Estatuto Municipal de Calvo Sotelo de 1924,-de ruptura con el deno-
minado dogma del concesionario interpuesto, expresion bajo la que se re-
sume la prohibicion general a la Administracion, concretamente a las Enti-
dades locales, de gestionar por si actividades prestacionales, con la consi-
guiente obligacion de sacar a licitacion los diferentes servicios al publico

para que fueran asumidos por empresarios privados en régimen de conce-

sion a riesgo y ventura del empresario 4. A partir del Estatuto se concede a
las Corporaciones locales un amplio margen para protagonizar la gestion y
explotacion de servicios al publico y para determinar su forma concreta de
gestion. Los expedientes de municipalizacion y provincializacion iban des-
tinados, precisamente, a incluir actividades dentro de esa esfera de libre
disponibilidad por parte de la Administracion. La huella dejada por este
golpe de timén en el cuadro general de modos de gestion regulado por la le-
gislacion de Régimen Local es muy clara: la Administracion podra, indis-
tinta y discrecionalmente, ejercer como empresario y prestar el servicio di-
rectamente, ya mediante su misma organizacion institucional, ya a través
de una empresa o entidad creada ad hoc y exclusivamente participada por

4 A este respecto es ya clasico el trabajo de Garcia DE ENTERRIA, «La actividad industrial y mercan-
til de los municipios», RAP, n. 17 (1955), pp. 87 y ss. También es interesante el articulo de Satas
HEerRNANDEZ, «Régimen juridico de los Servicios Publicos Locales Esenciales», Revista Andaluza de
Administracion Publica, n. 11 (1992), especialmente pp. 29 y ss. ’
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ella, ya a través de una empresa sometida plenamente al Derecho privado,
sea con participacion de la Entidad local —no necesariamente mayorita-
ria—, caso de la empresa mixta, sea sin dicha participacion o en régimen
de concesion, El amplio respaldo legal con que hoy cuenta la intervencion
de las Corporaciones locales en la economia, tan generosamente estableci-
do porel art. 86 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, tiene
estos antecedentes inmediatos °. De aqui deriva la distincion entre los mo-
dos directos e indirectos de gestion de servicios publicos, con la matizacion
que ahora se indica 6.

El matiz esta en que la gestion mediante empresa mixta se situa, en la
sistematica del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
17 de junio de 1955, en una posicion intermedia entre los modos directos
y los indirectos, como si participase de las caracteristicas de ambos. En la
legislacion actualmente vigente (cfr. arts. 85.4 LBRL y 104.1 TRRL) la
empresa mixta aparece claramente catalogada como modo indirecto de
gestion, pero en la sistematica del RSCL no es asi. En efecto, dentro de su
Titulo II1, que lleva por enunciado «Servicios de las Corporaciones Loca-
les», se localizan, por una parte, en la Seccion 3.* del Capitulo III los mo-
dos directos de gestion (en sus cuatro manifestaciones: con y sin 6rgano
especial de administracién, fundacién publica del servicio 7 y socnedad

3 Un buen resumen del régimen juridico de la intervencion administrativa local en actividades eco-
nomicas puede encontrarse en G. ALCOVER GARAU, «Aproximacion al régimen juridico de la socie-
dad de capital local», R4P, n. 134 (1994), especialmente pp. 79-82.

¢ Téngase en cuenta también la normativa dictada por algunas Comunidades Auténomas, como es
el caso de Navarra y Cataluiia. Respecto a la primera, véase la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de
Régimen de la Administracién Local, cuyo art. 198 regula la figura de las empresas mixtas. Respec-
to a Cataluiia, la Ley 8/1987, de 15 de abril, Ley Municipal y de Régimen Local, que regula las so-
ciedades mixtas en sus arts. 247 a 249; en desarrollo de la citada Ley se promulgé el Reglamento de
Obras, Actividades y Servicios de las Entidades Locales, aprobado por Decreto del Departamento
de Gobernacion 179/1995, de 13 de junio, que regula las sociedades mixtas, como modo indirecto
de gestion de servicios, en los arts. 282 a 296. No hay variaciones significativas en lo que respecta a
los aspectos que abordamos entre la citada normativa autondémica y la estatal, a la que directamente
hacemos referencia en este articulo. Hay dos trabajos muy interesantes en los que se comenta el
contenido del citado Reglamento catalan de obras: el de G. FERNANDEZ FARRERES, «La actividad de
fomento en el Reglamento de obras, actividades y servicios de las entidades locales de Catalufia de
13 de junio de 1995. (Régimen juridico de las subvenciones y dela accion concertada)», RAP,
n. 139 (1996) y el de J. A. Lorez PELLICER, «Actividades y servicios locales en el Reglamento de la
Generalidad de Cataluiia de 13 de junio de 1995 (Supuestos y formas de implantacion)», R4P,
n. 141 (1996). ]

7 Sobre las fundaciones publicas del servicio puede consultarse, entre otros, €l trabajo de L.
MOoReLL OcaNA y A. Ruiz Osepa, «La técnica fundacional como instrumento de gestién administra-
tiva en el Derecho publico», en Manual de fundaciones. Régimen juridico, fiscal y contable, Civi-
tas, Madrid, 1999. Sobre las fundaciones publicas como modo de gestion puede verse, en general,
el articulo de J. L. Pvar MaRas, «Fundaciones constituidas por entidades publicas. Algunas cues-
tiones», REDA, n. 98 (1998).
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privada municipal o provincial), por otra, en el Capitulo IV la gestion me-
diante empresa mixta y, por ultimo, en el Capitulo V los modos indirectos
de gestion o mediante contratista interpuesto en sus tres variantes: conce-
sion, arrendamiento y concierto. Para la puesta en marcha de los modos
directos de gestion, es requisito previo la conclusion del expediente de
municipalizacion o provincializacion del servicio, como indica el art. 45
RSCL, con el que se abre la Seccién 2. del referido Capitulo III del Titu-
lo I1I:

«1. La municipalizacién y la provincializacién constituyen formas de desa-
rrollo de la actividad de las Corporaciones Locales para la prestacion de los servi-
cios econdmicos de su competencia, asumiendo en todo o en parte el riesgo de la
Empresa mediante el poder de regularla y fiscalizar su régimen.

2. Las municipalizaciones y las provincializaciones tenderan a conseguir
que la prestacion de los servicios reporte a los usuarios condiciones mas ventajo-
sas que las que pudiera ofrecerles la iniciativa particular y la gestion indirecta»
(la cursiva es nuestra).

El dato que ofrece la sistematica y la diccion literal de los preceptos
del RSCL es muy ilustrativo por cuanto pone de manifiesto esa doble na-
turaleza de la empresa mixta, en la que la Administracion llama al empre-
sario privado a concurrir con ella como socio —por tanto también a com-
partir el riesgo del buen fin del proyecto, como indica la expresion del
art. 45 RSCL— vy para ello decide normalmente —aunque caben otras
modalidades en virtud del art. 104 RSCL— la apertura de la correspon-
diente licitacion para la presentacion de ofertas y alternativas, al tiempo
que recaba para si, mediante el previo expediente de municipalizacién o
provincializacién, con o sin monopolio, la prestacion del servicio. En
funcidn de lo establecido en el Pliego y lo ofertado por el adjudicatario en

- su postura, se constituira la sociedad mercantil en escritura publica, cu-
yos Estatutos recogeran el reparto de poderes, riesgos y criterios de admi-
nistracion, gestion y gobierno que constituyen la ley que rige la vida de la
sociedad y las relaciones entre los socios.

Aparecen aqui una serie de datos de gran trascendencia en relacion con
el caracter contractual de esta modalidad gestora. El primero de ellos es
que nos encontramos ante un contrato de cardcter societario y no sinalag-
matico. Con esto queremos decir que no existe como causa del contrato la
estricta equivalencia econdmica entre las prestaciones de las partes, sino
una participacion en los beneficios y pérdidas en funcién del valor de las
aportaciones de los contratantes y, en los casos de constitucion de socie-
dades mercantiles no personalistas, con la consiguiente limitacion de la
responsabilidad de los socios a dicho valor. El segundo es que el contrato
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adquiere aqui un marcado caracter procedimental, ya que se apela a este
molde operativo con la intencion predominante de abrir el proyecto a la
concurrencia de los empresarios interesados, con la consiguiente apela-
cion al mercado mediante la publicidad que se da a la licitacion. Quere-
mos indicar con esto que hay una linea ciertamente difusa, pero que hay
que evitar traspasar: la que distingue a los contratos de gestion de servi-
cios publicos de los contratos de obra y de suministro, linea constituida
por el caracter estrictamente reciproco y sinalagmatico de estos ultimos.
Desde este punto de vista no podria decirse que en los contratos de ges-
tion de servicios publicos la Administracion contratante tenga la obliga-
cion de retribuir al contratista, ya que tal retribucion ha de llevarse a cabo
mediante los resultados de explotacion del servicio, de forma que so6lo
cuando la Administracion altera el equilibrio econémico-financiero de la
explotacion mediante decisiones propias, adoptadas en ejercicio de sus
potestades supracontractuales, tiene la obligacion de compensar adecua-
damente al gestor.

Esto no es facil de hacer, sobre todo si tenemos en cuenta las imposi-
ciones estructurales del contrato de obra sobre el resto de los contratos re-
gidos por el Derecho publico, especialmente sobre los de gestion de ser-
vicios publicos. En la economia de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas, el caracter dominante de la estructura normativa del
contrato de obra es dificilmente eludible, sobre todo después de la dero-
gacion expresa (cfr. apartado 1.a de la Disposicion Derogatoria Unica de
la citada Ley) del Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Lo-
cales de 1953.

En el RCCL quedaba mas claramente reconocida la retribucion del
contratista mediante los resultados de explotacion de la empresa mixta y .
la vigencia y aplicacion general del principio de riesgo y ventura, en vir-
tud de su art. 57.1, a todos los contratos en los que las Corporaciones lo-
cales fueran parte.

Tampoco resulta facil en determinados casos deslindar la empresa
mixta de la modalidad concesional; de hecho, en la practica se dan casos
en los que originariamente se saca a licitacion una concesion, pero se in-
cluye en el Pliego de Condiciones la obligacion por parte del concesiona-
rio de constituir, una vez otorgada la concesion, una empresa mixta con
los requisitos que el propio Pliego establece y las especificaciones afiadi-
das por el adjudicatario en su oferta. Aparece aqui esa necesidad ya apun-
tada de hacer de la modalidad de gestiéon de empresa mixta una concesion
en la que la Administracion tiene un mayor control sobre la sociedad ges-
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tora. Esto refuerza una vez mas la consustancialidad del principio de ries-
go y ventura respecto al modo de gestion que analizamos, es decir, de re-
tribucion del socio o socios privados a través de los recursos generados
por la explotacién del servicio. Como veremos en un proximo apartado,
el art. 109 RSCL obliga, en su caso, a valorar en la escritura de constitu-
cion de la empresa mixta la concesion aportada por la Corporacion local.
Esto ultimo tiene otras implicaciones que, como decimos, seran explica-
das mas adelante, pero que patentizan la proximidad de la gestion me-
diante empresa mixta a la gestion concesional, tipico supuesto de gestion
del servicio a riesgo y ventura del empresario. En la empresa mixta el
riesgo es compartido, en principio y con las salvedades que indicamos a
continuacion, entre la Administracion y su socio o socios privados en la
proporcion correspondiente a las participaciones respectivas en el capital
social de la empresa. '

2. Las excepciones al régimen general de las sociedades
mercantiles introducidas por la legislacion de Régimen Local
para las empresas mixtas: criterios de interpretacién
y aplicacién '

Tiene gran importancia, como hemos indicado, determinar hasta don-
de han de llegar las excepciones establecidas por el Derecho publico al
régimen mercantil de las sociedades de capital en el caso de las empresas
mixtas. A nuestro juicio, existen también aqui ciertas barreras que no de-
berian ser traspasadas nunca a la hora de interpretar y aplicar el peculiar
tratamiento que nuestro Régimen Local dispensa a las empresas mixtas,
ya que, de lo contrario, se estaria desvirtuando el sentido y operatividad
propia de este instrumento de gestion. Los limites podrian quedar fijados
en dos extremos: /.9 el mantenimiento de las reglas basicas de propor-
cionalidad entre el valor de las aportaciones de los socios y sus derechos
politicos en el drgano soberano de la sociedad, esto es, en la Junta Gene-
ral; 2.9 la proporcionalidad entre tal valor y los derechos de los socios a
percibir los beneficios generados por la explotacion y el alcance de su
responsabilidad ante las deudas sociales. Con esto estamos enunciando
dos reglas hermenéuticas que consideramos fundamentales y que han de
guiar nuestro esfuerzo de comprension del régimen juridico de las empre-
sas mixtas. La vulneracion de estos criterios interpretativos haria de la
empresa mixta una herramienta inconsistente con los fines a los que res-
ponde y provocaria efectos indeseables, especialmente en lo que afecta a
la estructura de comparticidn de riesgos y, en consecuencia, la haria inca-
paz de producir los beneficiosos efectos que, sobre la provision de bienes
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y servicios publicos, pretenden conseguirse mediante la apelacion al sec-
tor privado y que se concretan en el fundamental principio de gestion a
riesgo y ventura, amén de la siempre necesaria tutela de los derechos de
terceros, es decir, de los acreedores de la empresa mixta y de los usuarios
del servicio. Analizaremos a lo largo de nuestra exposicion los detalles
especificos de estas reglas hermenéuticas, resumidas en la idea de otorgar
a las derogaciones establecidas por la legislacion administrativa al régi-
men de sociedades mercantiles el caracter de excepcion, lo que obliga a
hacerlas compatibles con sus reglas constitutivas segun la legislacion
mercantil.

Exponemos en este apartado, para que queden bien fijadas de antema-
no, esas excepciones.

Es en el art. 104 del Texto Refundido de las disposiciones legales vi-
gentes en materia de Régimen Local donde se contiene de forma mas
completa el régimen juridico peculiar de las empresas mixtas:

«l. Para la gestion indirecta de los servicios podran las Entidades locales
utilizar las formas de Sociedad mercantil o cooperativa cuyo capital social sélo
parcialmente pertenezca a la Entidad. )

2. En el acuerdo constitutivo podran establecerse las especialidades inter-
nas tanto estructurales como funcionales que, sin perjuicio de terceros, excep-
tien la legislacion societaria aplicable, en la medida necesaria para promover y
desarrollar la empresa mixta de caracter mercantil o cooperativo.

En todo caso, debera determinarse si la participacion de los particulares ha de
obtenerse unicamente por suscripcion de acciones, participaciones o aportacio-
nes de la empresa que se constituya o previo concurso en que los concursantes
formulen propuestas respecto a la cooperacion municipal y a la particular en la
futura Sociedad, fijando el modo de constituir el capital social y la participacion
que se reserve la Entidad local en la direccion de la Sociedad y en sus posibles be-

-neficios o pérdidas y demas particularidades que figuren en la convocatoria.

3. Las Entidades locales podréan aportar exclusivamente la concesion, debi-
damente valorada a efectos de responsabilidad econémica, u otra clase de dere-
chos, asi como instalaciones, equipamientos o numerario, siempre que tengan la
condicion de bienes patrimoniales. La escritura de constitucion consignard, en
todo caso, las facultades reservadas a quienes representen en la empresa a la
Entidad local, asi como los casos en que proceda la disolucién.

4. En estas empresas podran participar como socios, junto a la Entidad lo-

cal, cualesquiera personas fisicas o juridicas, sea cual fuere la clase y el nivel o
grado de la Sociedad resultante» (las cursivas son nuestras).

Pero el art. 105 introduce también una norma de gran trascendencia,
relativa a la responsabilidad y, por tanto, al riesgo contraido y a las obli-
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gaciones resultantes que puedan corresponder a la Corporacion. Si acep-
tamos como bueno el criterio indicado por ALONSO UREBA, siguiendo a
ALBI, de que nuestra legislacion, especialmente el Texto Refundido de
1986 que enmienda en este punto al Reglamento de Servicios de 1955,
exige para la modalidad de gestion por empresa mixta la constitucion de
entes societarios que limitan la responsabilidad de sus socios 8, parece
claro, en principio, que en las sociedades mixtas las Entidades locales
tendrén limitada su responsabilidad al valor de sus aportaciones. Aqui es
donde la regla del citado art. 105 TRRL permite que la Administracién
asuma responsabilidades que superen el valor de su aportacion a la socie-
dad, al decir que «la responsabilidad de la Entidad local se limitara a lo
que expresamente conste en la escritura de constitucion, sin que, en nin-
gun caso, sea inferior al valor de los bienes o derechos aportados por
aquélla». Este precepto permitiria introducir disposiciones estatutarias
que hicieran recaer sobre la Corporacidn obligaciones que superen el va-
lor de sus aportaciones al capital social o que supongan una excepcion al
principio de no responsabilidad personal de los socios por las deudas so-
ciales, propio de las sociedades mercantiles de responsabilidad limitada,
pero, en nuestra opinion, sélo podrian admitirse excepciones expresas y
tasadas, nunca una total subversion del principio de limitacidn de respon-
sabilidad.

Estos criterios serian importantes con vistas a la disolucion de la em-
presa mixta, que .se producira normalmente al vencimiento del término
por el cual fue constituida —nunca superior a cincuenta afos, ex
arts. 108.A) TRRL y 111.1 RSCL—, ya que, en ese momento, tendra lu-
gar la liquidacion de la empresa y la reversion de los bienes e instalacio-
nes del servicio a la Corporacion. Algo mas adelante veremos los enor-
mes problemas que plantea el art. 111.2 RSCL, en relaciéon con el
art. 108.C) TRRL, desde la perspectiva patrimonial-contable y de la le-
gislacion de sociedades mercantiles. ;Y qué sucede con el socio o socios
privados? Que nuestra legislacion sobre Régimen Local prevé su salida
de la empresa mediante la amortizacion de sus acciones o participacio-
nes, es decir, mediante la adquisicion por la sociedad de tales titulos, con
la correspondiente reduccién del capital social, como indica el art. 111.3
RSCL: «En la constitucion o Estatutos habra de preverse la forma de
amortizacion del capital privado durante el plazo de gestion del servicio
de la misma (...)». También comentaremos detenidamente este aspecto.

8 Cfr. op. cit., pp. 1316-1318. Respecto a la opinién de F. ALsi CHoLBl, cfr. Tratado de los modos
de gestion de las Corporaciones Locales, Aguilar, Madrid, 1960, pp. 430-431.
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3. Laseparacion patrimonial entre las Corporaciones locales y las
empresas mixtas de las que son socios. Régimen de contabilidad
de las empresas mixtas locales y analisis de las normas
presupuestarias aplicables

Uno de los aspectos mas interesantes y también mas complejos del ré-
gimen de las empresas mixtas lo constituye el de su disciplina contable y
presupuestaria, sobre todo en relacion con el de las sociedades con parti-
cipacion local exclusiva. Respecto a estas ultimas, contamos ya con algu-
nos estudios actualizados a la legislacion vigente y bastante claros y com-
pletos °. ‘

A diferencia de las sociedades mercantiles con participacion exclusiva
de las Corporaciones locales, en las empresas mixtas no se da, en ningin
caso, la integracion de sus resultados contables en los de la Corporacion. El
art. 190.1 LHL establece que la Cuenta General de las Entidades locales es-
tara integrada, ademas de por la propia de la Entidad, por la de sus Organis-
mos auténomos y por la «de las Sociedades mercantiles de capital integra-
mente propiedad de las mismas», lo cual excluye la incorporacion de las
demas sociedades mercantiles, es decir, de las de participacion compartida.
El entronque de la gestion patrimonial de las Entidades locales con las em-
presas mixtas se da por via presupuestaria, con la unién mediante Anexo al
Presupuesto General de la Corporacion de «Los programas anuales de ac-
tuacion, inversiones y financiacion de las Sociedades mercantiles de cuyo
capital social sea titular Gnico o participe mayoritario la Entidad local» (la
cursiva es nuestra), como indica el art. 147.1.b) LHL. Dichas empresas
mixtas con participacion mayoritaria tienen la obligacion, ex art. 149.3
LHL, de remitir a la Corporacion local, «antes del dia 15 de septiembre de
cada afio, sus previsiones de gastos e ingresos, asi como los programas
anuales de actuacion, inversiones y financiacion para el gjercicio siguien-
te» 10, Esto implica que, en el caso de las empresas mixtas con participa-
cion local no mayoritaria, se daria un caso de segregacion patrimonial

- completa, al no estar ni contable ni presupuestariamente vinculadas al so-
cio publico, con la salvedad de los compromisos que, en forma de aporta-
ciones al capital social, subvenciones y avales a favor de empresas mixtas,
contraigan las Entidades locales, y que constaran en su Presupuesto y
Cuenta General por el importe comprometido o previsto.

9 Por ejemplo, el de A. MarTiNEZ, «La empresa publica local en Espaiia: un analisis critico de su si-
tuacion en el ambito financiero-presupuestarion, en el n. 253 (1992) de esta misma Revista, pp. 17
y ss.

10 Sobre los programas anuales de actuacion, inversiones y financiacién, véase lo dicho por A.
MARTINEZ, op. cit., pp. 30 y ss.
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En lo que atafie al régimen contable de las empresas mixtas, el art. 181.2
LHL establece que «Las Sociedades mercantiles en cuyo capital tengan
participacion total o mayoritaria las Entidades locales —una vez mas que-
dan excluidas las empresas mixtas con participacion no mayoritaria— es-
taran igualmente sometidas al régimen de contabilidad publica, sin perjui-
cio de que se adapten a las disposiciones del Codigo de Comercio y demas
legislacion mercantil y al Plan General de Contabilidad vigente para las
Empresas espafiolasy». Pese a esto, la Instruccion de contabilidad para la
Administracion local, aprobada por Orden del Ministerio de Economia y
Hacienda de 17 de julio de 1990 1, establece simplemente en su regla 434
que dichas sociedades «formaran y elaboraran, de acuerdo con el Plan Ge-
neral de Contabilidad en vigor para las empresas espafiolas o con sus adap-
taciones sectoriales»; tanto el Balance de Situacion como la Cuenta de ex-
plotacién, asi como las otras cuentas de Resultados del Ejercicio y el Cua-
dro de Financiacion Anual. A esto hay que anadir que la regla 435 se limita
a establecer la obligacion de remision de la citada documentacion a la Enti-
dad local. En definitiva —y esta conclusion es importante—, podemos de-

- cir que no hay ninguna especialidad significativa en lo que se refiere a la
contabilidad de las empresas mixtas, ya que nada de particular se dice res-
pecto a las de participacion local mayoritaria en la citada Instruccion y, en
lo que concierne a las de participacion no mayoritaria, quedan excluidas a
priori de cualquier peculiaridad a este respecto '2. Esto quiere decir, entre
otras cosas, que las reglas que definen la disciplina contable de las empre-
sas mixtas son las generalmente establecidas para las sociedades mercanti-
les, sin mas excepciones que las obligaciones de informacion a la Entidad
local en el caso de las de participacion mayoritaria.

III. EL FALSEAMIENTO CONSTITUTIVO
DE LA REALIDAD PATRIMONIAL DE LA EMPRESA
MIXTA: LA VALORACION DE LAS APORTACIONES
NO DINERARIAS REALIZADAS POR LA ENTIDAD
LOCAL Y EL PROBLEMA DEL CONTROL
ADMINISTRATIVO DE LA ACTUACION SOCIETARIA

En toda empresa mercantil constituye una garantia inexcusable para
los terceros y para la seguridad del trafico la realidad de las aportaciones

! De la misma fecha y del mismo Ministerio es la Orden por la que se aprueba la Instruccion de
Contabilidad del tratamiento especial simplificado para Entidades locales de 4mbito territorial con
poblacion inferior a cinco mil habitantes. '

12 En este mismo sentido, cfr. A. MARTINEZ, op. cit., pp. 42-43.
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de los socios al capital social y la razonable exactitud de los valores atri-
buidos a las aportaciones no dinerarias. El poder se reparte normalmente
entre los socios en la Junta General en funcién del valor de tales aporta-
ciones y, por tanto, de la composicion de la masa social. La cifra de capi-
tal social supone, sobre todo inicialmente, una referencia muy relevante
para los acreedores de la empresa a la hora de calibrar la solvencia y capa-
cidad patrimonial de su deudor. Por desgracia, este criterio elemental no
suele ser respetado en el caso de las empresas mixtas en las que, con de-
masiada frecuencia, se produce un falseamiento importante de la realidad
de las aportaciones de los socios y, por consiguiente, en la verdadera con-
figuracion patrimonial de la entidad. Esto no sdlo distorsiona la imagen
fiel de su patrimonio, sino que es absolutamente innecesario, por la senci-
lla razén de que tanto la legislacién mercantil como la ‘administrativa
brindan técnicas suficientes para mantener el predominio de la vis direc-
tiva de la Administracion y su preponderancia sobre el socio privado sin
necesidad de violentar la realidad patrimonial de las empresas mixtas.
Este fraude que denominamos constitutivo a la configuraciéon econémica
de este tipo de sociedades es tal en la medida en que, como es la situacién:
habitual, la Administracion suele exigir contar con una participaciéon ma-
yoritaria en el capital social, normalmente un 51 por 100, para dejar el
resto a su socio o socios privados. Y es que una cosa son las relaciones
entre los socios y el equilibrio de poderes en el seno de los drganos socie-
tarios, que es susceptible de modulacion en funcion de circunstancias va-
riadas —dentro del marco de una legalidad que concede amplios marge-
nes como enseguida veremos—, y otra distinta la realidad patrimonial de
la empresa que, tanto por el bien de si misma, como de sus socios, como
de terceros, ha de respetarse tal cual y manifestarse sin distorsiones.

1. La valoracion de las aportaciones no dinerarias: consideraciéon
especial de la aportacion de la concesion por la Corporacion

Nuestra legislacion de Régimen Local permite que las aportaciones no
dinerarias hechas por la Administracion sean valoradas de modo arbitra-
rio, con el simple propdsito de dar a la Corporacion aportante la ansiada
mayoria en el capital social de la empresa mixta. En realidad, lo que ocu-
rre es que muchas veces ni siquiera existen tales aportaciones al capital
social por parte de la Administracion y, cuando éstas se realizan, son fre-
cuentemente aportaciones cuya valoracion esta prohibida por la legisla-
cion mercantil. Por esto y por lo que mas adelante explicaremos, no resul-
tan extrafias las tachas que habitualmente formulan los Registradores
mercantiles a la hora de calificar las escrituras de constitucién de socieda-
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des mixtas, que conllevan su devolucion alos solicitantes y, no raras ve-
ces, la denegacion de la inscripcion. Como certeramente indica ALONSO
UREBA, conviene evitar, en primer lugar, «confusiones frecuentes en.
nuestra praxis en supuestos de sociedades de participacion publica liga-
das con el Ente publico-socio en virtud de contrato administrativo, en el
sentido de llevar a los Estatutos sociales derechos del socio, no en cuanto
tal, sino como tercero, es decir, derivados no de la relacion juridi-
co-societaria, sino de aquella relacion externa concretada en el contrato
administrativo en cuestion»; y, en segundo lugar, «no deben confundirse
estos derechos como tercero, con posibles partes o ventajas particulares
reservadas al Ente publico en su condicion de socio fundador que si de-
ben llevarse a los Estatutos sociales y que pueden en su caso incorporarse
a titulos especiales, las llamadas cédulas de fundador», entre otras técni-
cas legalmente admitidas !3.

El caso indicado de la aportacion de la concesion, contemplado por los
arts. 104.3 TRRL y 109.1 RSCL, es un supuesto claro de inexistencia de
aportacion por la Corporacién. Permitasenos explicar este aspecto cru-
cial. Cuando la Administracion realiza un contrato de gestion mediante
empresa mixta no hay, por definicion, derecho concesional alguno, ya
que la concesion constituye un modo contractual de gestion legal y real-
mente diferenciado de la empresa mixta. Cuando ha habido una conce-
sion de obra y de servicio publico previamente otorgada, quién aporta a la
sociedad mixta tal derecho concesional —susceptible sin duda alguna de
valoracion econdmica— jes el socio privado, no la Administracion! 4.
Estamos diciendo que la regla de los precitados articulos es sencillamente
injustificable, por mucho que ALBI intente explicarlo con una argumenta-
cién que contiene en si su propia refutacion:

«A nuestro juicio, la interpretacion de los citados preceptos solo puede ser
ésta: el capital que la Administracion publica lleve a la Empresa puede ser dinero
o bienes materiales, pero puede ser también, junto con todo esto o solo, algo que
no es tangible, pero si valorable, y sin lo cual la Empresa no podria realizarse.
Nos referimos al traspaso a la misma de la competencia exclusiva que la Admi-
nistracion piblica posee para entender en determinada actividad; a la facultad de
utilizar la via publica; al monopolio, en su caso; en una palabra, al conjunto de

3 Op. cit., p. 1343, cursivas en el original.

"% En similar sentido se pronuncia F. Sosa WAGNER, La gestion de los servicios publicos locales,
Civitas, Madrid, 1992, p. 158. En realidad, habria que decir que empresa mixta y concesion son dos
formulas de gestion alternativas y, por tanto, incompatibles entre si, como también indica Sosa. Por
contra, F. LLisET BORRELL considera —erréneamente, a nuestro juicio— que son compatibles: cfr..
La actividad empresarial de los Entes locales, Abella, Madrid, 1990, p. 154. Las dificultades prac-
ticas de la aportacién y valoracion de la concesion son también puestas de manifiesto por L. F.
PRrIETO GONZALEZ, Las empresas mixtas locales, Montecorvo, Madrid, 1996, pp. 89-92.
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potestades que emanan de la esencia misma del poder publico. Calvo Sotelo supo
expresarlo bien (...) cuando dijo que en la [empresa de] economia mixta se aso-
ciaba el capital privado con el capital o «el poder» de una colectividad publica.
Claro esta que algo similar ocurre en la concesion, y que, en resumen, también se
produce lo mismo en todas las modalidades gestoras en que la Corporacion Local
se sirve como instrumento de personas distintas a ella misma —fisicas o mora-
les— a las que ha de transmitir, necesariamente, un retazo de su competencia,
atribuyéndoles la facultad de actuar en determinada materia y en determinados
lugares que por ministerio de la Ley estdn reservados a la accion y al conocimien-
to exclusivo de la Entidad local.

Esto, repetimos, tiene un valor variable, cuya determinacion concreta depen-
dera de la coyuntura econémica. Si el negocio en perspectiva es sustancioso, si
ofrece la posibilidad de un gran rendimiento, si ejerce una irresistible atraccion
para el hombre de empresa, quiza la valoracion del traspaso de competencia, por
si solo, pueda cifrarse en una cantidad tan elevada que equivalga a la del capital
efectivo que requiera la instalacion y explotacion, porque el beneficio previsible
para dicho capital sea doble del normal que en condiciones ordinarias pudiera lo-
grarse con su inversion en otras actividades. Entonces conseguira la Administra-
cion acciones gratuitas con un importe igual a la aportacion dineraria del particu-
lar que se le asocie. Pero esta valoracién podra disminuir, iricluso hasta hacerse
nula, cuando las circunstancias apuntadas se reduzcan o desaparezcan» '3.

Estos razonamientos son puros sofismas en los que se basa un falsea-
miento inexplicable e innecesario de la realidad patrimonial de tantas y
tantas empresas mixtas. Como el propio ALBI dice, esa transferencia de
competencias a la entidad mercantil se da en todos los supuestos de ges-
tion de servicios publicos mediante sujetos distintos de la Administra-
cion, también en los de.empresas de participacion publica exclusiva, lo
cual obligaria a que éstas contabilizaran también ese activo, consecuen-
cia que resulta sencillamente absurda, ya que tal cosa no es sino el obje-
to social de la sociedad y no un elemento de su patrimonio. El tema pue-
de enfocarse, como también hace ALBI, desde el punto de vista del av-
viamento, fondo de.comercio o expectativa de negocio que la
encomienda de la gestion del servicio piblico supone. Pero aqui nos en-
contramos con una vieja y sabia norma del art. 39.6 del Codigo de Co-
mercio: «El fondo de comercio s6lo podra figurar en el activo del balan-
ce cuando se haya adquirido a titulo oneroso», que ha sido légicamente
incorporada al vigente Plan General de Contabilidad, aprobado por
Real Decreto 1643/1990, en la descripcion del registro y movimiento
contable de la cuenta 213 (Fondo de Comercio) y que obliga, con arre-
glo al principio contable del precio de adquisicion, a contabilizarlo por
el importe efectivamente desembolsado por la empresa a un tercero. El
-ejemplo mas claro es el de la compra por la empresa de una cartera de

15 Op. cit, p. 423, la cursiva es nuestra.

120

REALA-1998, nim. 278. RUIZ OJEDA, ALBERTO. REALIDAD Y REGIMEN JURIDICO-FINANCIER...



REALA-1998, nim. 278. RUIZ OJEDA, ALBERTO. REALIDAD Y REGIMEN JURIDICO-FINANCIER...

REALIDAD Y REGIMEN JURIDICO-FINANCIERO...

‘clientes claramente identificados, que implican, por decirlo con pala-
bras del PGC, «valor para la empresa». Valorar como aportacion de la
Administracion a la empresa mixta la asi llamada concesion o la enco-
mienda de gestion del servicio es, por tanto, contrario a la realidad patri-
monial de la operacion y a los mas elementales principios de trasparen-
cia y rigor contables 16,

Detras de este problema aparece el recelo que por razones elementales
hay que tener hacia las aportaciones ficticias al capital social, recelo ex-
presamente justificado ¥ reconocido por ALBI !7, y que se plasman en los
llamados partes de fundador o acciones gratuitas o liberadas, estas ulti-
mas tradicionalmente prohibidas por nuestra legislacién de sociedades
mercantiles y expresado con total claridad por el art. 47.1 TRLSA: «Ser4
nula la creacion de acciones que no respondan a una efectiva aportacion
patrimonial a la sociedad» 8, que tan s6lo acepta, con importantes limita-
ciones, como anteriormente comentabamos al referirnos al art. 11.1
TRLSA, determinadas ventajas para los fundadores y promotores, o bien
la existencia de acciones parcialmente liberadas o con prima de emision,
con las restricciones impuestas por el art. 47.3 TRLSA. Esto es asi, como
dice ALONSO UREBA, «en virtud del principio de realidad del patrimonio
social, principio que se opone a la existencia de acciones cuyo valor no-
minal no esté. cubierto con una efectiva aportacion de dinero o bienes
convertibles en dinero» 1.

16 Sosa WAGNER aporta otra interpretacion para salvar la alusién de los citados preceptos a la apor-
tacion de la concesién que no nos parece admisible. En su opinion, los citados articulos del RSCL
lo que en realidad estarian contemplando seria «la aportacién de una antigua concesion que haya
sido rescatada y que, por lo mismo, ya no es tal concesion, sino una mera organizacion cuyo exacto
* valor econdémico se conoce por el expediente de justiprecio tramitado en el marco del procedimien-
to de «efectiva ejecucion de actividades en régimen de monopolio» o, como se decia en la termino-
logia antigua, del procedimiento de municipalizacién previo a la constitucion de la sociedad mixta»
(op. cit., p. 159). En este mismo sentido se decanta ALCOVER GARAU, «Aproximacion al régimen ju-
ridico de la sociedad de capital local», cit., p. 98. Sucede con frecuencia que la constitucion de la
empresa mixta es consecuencia de una sucesion en la forma de prestacion del servicio, que anterior-
mente podria haber estado organizado mediante concesion; en tal caso, podria haberse practicado
anteriormente el rescate de tal concesién, como forma de poner fin a una forma de gestion y pasar a
otra; es entonces cuando la Administracion suele imponer como obligacion del nuevo gestor en los
Pliegos de Clausulas del contrato administrativo que dara lugar a la constitucion de la empresa mix-
ta la satisfaccion de la indemnizacion por rescate al anterior concesionario. Tal obligacion se inclu-
ye, al fin y a la postre, como parte de las tarifas a satisfacer por los usuarios. Esta es, por la informa-
cién que tenemos, la practica habitual, pero tampoco en este caso hay aportacion alguna de la
Administracion a la empresa mixta, sino todo lo contrario, la imposicion de una obligacion que in-
crementa las necesidades de financiacion y obliga a un incremento de las tarifas o, en su defecto, la
pertinente subvencién compensatoria.
17 Cfr. op. cit., loc. cit.
& Con el mismo tenor literal se pronunciaba el art. 33 de la redaccion originaria de la LSA
19 Op cit., p. 1342. :
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Junto con el problema planteado por la valoracion de la aportacion de-
la concesion al que acabamos de hacer referencia, la practica de las em-
presas mixtas presenta otro tipo de operaciones en materia de valoracion
de aportaciones al capital social por parte de la Administracion que per-
turban igualmente la imagen fiel del patrimonio empresarial. Queremos
hacer referencia, por su frecuente utilizacion, a la llamada «colaboracién
o asistencia técnica prestada por la Corporaciony», expresion habitual en
los Pliegos de Condiciones de los contratos de gestion mediante empresa
mixta con la que se suele llevar a cabo un «redondeo» de la valoracion de
la aportacion de la Administracion para alcanzar la suma que, previamen-
te fijada, asigne a ésta una participacién mayoritaria en el capital social.
Es dificil saber a qué se quiere hacer referencia con semejante vaguedad,
como no sea a los estudios previos que la Corporacion debe realizar antes
de promover la licitacion. En cualquier caso, se trata de una vulneracion
flagrante del inciso inicial del apartado segundo del art. 36.1 TRLSA:
«En ningin caso podran ser objeto de aportacion el trabajo o los servi-
cios».

La practica también evidencia una elusion reiterada de una norma del
TRLSA de trascendental importancia en materia de valoracién de aporta-
ciones no dinerarias, como es la del art. 38, que impone que, «cualquiera
que sea su naturalezay, sean «objeto de un informe elaborado por uno o
varios expertos independientes designados por el Registrador Mercantil»
conforme al procedimiento establecido en el art. 133 del Reglamento del
Registro Mercantil, informe que se incorporard como anexo a la escritura
de constitucion y que quedara depositado en el Registro.

Parece que aqui se sigue, mas que los criterios legalmente estableci-
dos, la sugerencia que diera el avezado ABELLAN: «Aconsejamos —ex-
plica con toda franqueza— a las Corporaciones que cuando realicen para
constituir una Empresa mixta aportaciones no dinerarias obtengan de su
futuro socio con el que vaya a convenir la asociacion y otorgar la escritu-
ra de constitucion, que en los Estatutos se consigne la previa conformidad
con la valoracion que se haga constar en ellos a aquella clase de aporta-
ciones y renuncia a los derechos que puedan derivarse de las garantias a
que hemos aludido» ?° (basicamente las contenidas en los arts. 18, 39 y

2 Tratado prdctico de la Administracion Local espafiola, Tomo III (Modos operativos), Instituto
de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1974, p. 841. A la valoracion de la concesion como
aportacion de la Entidad local a la-empresa mixta dedica ABELLAN unas palabras ciertamente sor-
prendentes: «No obstante, cuando se trate de la aportacion de la concesion del servicio, la cuestion
esta perfectamente clara, pues la fijacion de su valor depende exclusivamente de la Corporacion
que la otorga y no puede ser objeto de revision por ningun otro érgano o persona. La concesion no
es un bien tangible, pero si valorable, y base de que la Empresa pueda realizarse; y quien ha de valo-
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40 TRLSA). Con esta faena de aliiio dificilmente puede cubrirse el vacio
patrimonial que se produce mediante una aportacion ficticia o sobrevalo-
rada y, menos aun, podra salvarse la objecion de cualquier Registrador
mercantil minimamente diligente.

Pero uno de los aspectos mas pintorescos de la valoracion de las apor-
taciones no dinerarias de la Administracion a las empresas mixtas lo
constituye el modo en el que, de hecho, se practica: nada menos que en el
procedimiento de contratacion. Es sorprendente que la valoracion de ta-
les aportaciones constituya uno de los conceptos sobre el que los licitado-
res han de pronunciarse expresamente en sus posturas para que sea objeto
de puntuacioén por el 6rgano de contratacién de la Corporacion. De este
modo, quien ofrece una valoracion mas alta tiene mas posibilidades de
resultar adjudicatario, sobre todo si se otorga, como suele ser costumbre,
a este concepto del baremo la maxima puntuacion: es asi como se incenti-
van las alzas temerarias de los licitadores. Es habitual que, en la resolu-
cion del 6rgano de contratacion sobre la adjudicacion del concurso, se en-
cuentren, a la hora de justificar el rechazo del que ofrece la valoracién
mas baja —y probablemente mas ajustada a la realidad— de las aporta-
ciones, argumentos tales como que «Dicha propuesta no se adecua con el
planteamjento del Ayuntamiento (...), ademas de ser la valoracion de las
aportaciones municipales no dinerarias muy baja». No cabe ninguna
duda de que esto es una auténtica insensatez, ademas de una conculcacion
frontal, como ya hemos dicho, de las reglas legales de objetividad en la
determinacion del valor econdmico de las aportaciones no dinerarias.

Como es logico, la Administracion si efectiia verdaderas aportaciones
dinerarias y no dinerarias susceptibles de valoracion para la determina-
cion de su participacion en el capital social. El art. 104.3 TRRL dice que
las Entidades locales podran aportar, bien exclusivamente la concesion,
valorada «a efectos de responsabilidad econdémica», bien «otra clase de
derechos, asi como instalaciones, equipamientos 0 numerario, siempre
que tengan la condicion de bienes patrimoniales». Normalmente se trata
de derechos de uso, ocupacién o de superficie sobre bienes inmuebles,
amén de instalaciones u obras ya construidas 2!, pero tal valoracion se

rarla y tiene elementos de juicio suficientes es sélo la Corporacién local, y el particular ha de esti-
marla subjetivamente en razon al beneficio que pueda reportar a la sociedad y aceptarla sin reserva
alguna. Ademas, en esta ocasion, esta implicito el traspaso de la competencia exclusiva que la Cor-
poracion tiene atribuida para realizar determinada actividad, y el otorgamiento de una concesién
implica el ejercicio de poder que solo la Administracion puede calibram» (op. cit., loc. cit.).

2! Eludimos aqui el tratamiento de los problemas planteados por la dogmatica demanial en lo que
se refiere a la aportacion de bienes de dominio publico a las empresas mixtas. Sobre este particular,
pueden verse las opiniones de F. RoMERO HERNANDEZ en «La empresa privada municipal y los bie-
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lleva a cabo por el procedimiento descrito, por lo que puede adivinarse
cOmo se remata la tarea de determinar el capital social de la empresa mix-
ta, cuyo parecido con la realidad sera s6lo una remota coincidencia.

Las situaciones a las que puede dar lugar este falseamiento de la reali-
dad patrimonial de la empresa mixta podrian ser particularmente graves.
Téngase en cuenta que el art. 260.1.4.° TRLSA obliga a la disolucion de
la sociedad «Por consecuencia de pérdidas que dejen reducido el patri-
monio a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que
¢éste se aumente o se reduzca en la medida suficientey 22,

Pero si la estructura patrimonial de las empresas mixtas queda consti-
tutivamente falseada del modo que acabamos de exponer, algo no menos
grave sucede con su desenvolvimiento posterior, que tiene una incidencia
definitiva sobre el quebranto patrimonial de muchas de ellas, incapaces-
de hacer frente al pago de sus obligaciones y, por tanto, de prestar los ser-
vicios que tienen encomendados. Es lo que pretendemos explicar después
de hacer referencia a los mecanismos de control de la empresa mixta por
la Administracion compatibles con el régimen de las sociedades mercan-
tiles. ’

2. El control ejercido por la Corporacion local sobre la actividad
de la empresa mixta: excepciones admisibles al régimen general
de las sociedades mercantiles

La manipulacion de la realidad patrimonial de las empresas mixtas es
tanto mas innecesaria cuanto pueden arbitrarse estatutariamente mecanis-
mos de reforzamiento del control de la empresa mixta por parte de la
Administracion que resultan compatibles con las reglas bésicas del Dere-
cho de sociedades mercantiles y se sitian en la linea indicada por los pre-
citados preceptos de nuestra legislacion de Régimen Local. Siguiendo a

nes de servicio piblicor, REDA, n. 47 (1985), pp. 377 y ss. y de P. MENENDEZ GARCiA, «Sociedad
privada municipal y aportacién de bienes de dominio publico», en ese mismo numero, pp. 419y ss.
Hemos analizado buena parte de las aporias de la demanialidad, especialmente en relacion con la fi-
nanciacién extrapresupuestaria de obras y servicios piiblicos, en nuestro libro Dominio publico y fi-
nanciacion privada de infraestructuras y equipamientos. Un estudio del caso francés y andlisis

" comparativo de la reciente regulacion espariola, Marcial Pons, Madrid, 1998. Una critica a las pos-
turas mantenidas por RoMero HErRNANDEZ y MENENDEZ GARcia puede encontrarse en PRIETO
GONzALEZ, op. cit., pp. 84 y ss.

22 Téngase en cuenta que, para las sociedades mercantiles con participacion exclusiva de las Cor-
poraciones locales, el art. 103.2 TRRL establece una regla idéntica a ésta: «Cuando las pérdidas ex-
cedan de la mitad del capital social, sera obligatoria la disolucion de la sociedad y la Corporacion
resolvera sobre la continuidad y la forma de prestacion del servicio».
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ALCOVER GARAU 23, serian aceptables, entre otras, las siguientes clausu-
las estatutarias que hiciesen posible ese mayor control por parte de la
Corporacion: :

1. Exigencia de autorizacion previa del érgano competente de la
Corporacidn para la adopciéon de determinados acuerdos por la Junta Ge-
neral.

2. Nombramiento directo por la Corporacion de un numero mayori-
tario de miembros del Consejo de Administracion, incluido el Presidente,
al que también puede otorgarse, en relacion con determinadas decisiones
del Consejo de Administracién o incluso de la Junta General, un derecho
de veto.

3. Nombramiento directo del Consejero o Consejeros Delegados por
la Corporacion, o bien previa propuesta —que podria ser en régimen de
terna— de la Junta General.

4. Enlo que se refiere a la alteracion de las proporciones de voto que
en Junta General corresponderia al capital privado podrian disponerse en
los Estatutos clausulas de mayoria reforzada para la adopcion de determi-
nados acuerdos. Por ejemplo, disponer que, teniendo la Corporaciéon una
participacion del 30 por 100 en el capital social, se precise el voto favora-

- ble.de las tres cuartas partes del nimero legal de votos. También podria
conferirse a las participaciones de los socios privados la condicion de ac-
ciones sin voto, o bien s6lo parcialmente, para hacer que, por ejemplo, te-
niendo la Corporacion el 40 por 100 del capital social y el socio privado
el restante 60 por 100, establecer en los estatutos que el nimero méaximo
de votos que un mismo accionista puede emitir sea el correspondiente al
40 por 100 de los votos en la Junta:

5. Igualmente podria concebirse un sistema de administracién man-
comunada en la cual uno de los dos administradores sea nombrado por la
Corporacion.

Pensamos que las reglas establecidas por el Derecho publico han de
moverse siempre dentro de los criterios generales —y de las excepcio-
nes establecidas— de correlacién fijados por la legislacion mercantil
entre las aportaciones realmente efectuadas por los socios, su represen-
tacion en las acciones o participaciones y los derechos politicos que

B Op. cit., pp. 105-106, la cursiva es nuestra.
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proporcionalmente corresponden a los socios o participes en la Junta
General.

Una de las excepciones indicadas a la proporcionalidad entre la participa-
cion del socio y sus derechos de voto en Junta General reconocidas por la le-
gislacion mercantil esta la de las acciones sin voto, reguladas por los arts. 90
y ss. TRLSA 24, o con voto limitado, supuesto este Gltimo al que expresa-
mente alude ALCOVER y que podria aceptarse en nuestro Derecho de socie-
dades mercantiles en funcion de lo dispuesto por el art. 105.2 TRLSA, que
autoriza a que en los Estatutos sociales se fije «con caracter general el nume-
ro maximo de votos que puede emitir un mismo accionista» 2.

Existen excepciones en nuestra legislacion de Régimen Local, como
hemos visto, en lo que se refiere a la configuracion del 6rgano de admi-
nistracion que, como es sabido, no tiene por qué guardar correlacion con
la composicion de la masa social y cuya configuracion podra quedar esta-
blecida en los Estatutos o, en su defecto, por acuerdo de la Junta General,
ex art. 123 TRLSA 26,

IV. EL EQUILIBRIO ECON()MICO-FINAN CIERO
DE LA EMPRESA MIXTA

Puede leerse en los documentos que forman parte de los expedientes
de contratacion, casi como una clausula de estilo, que con la celebracion

% Un estudio particularmente completo de esta cuestion puede encontrarse en el libro de L. J.
Porririo CARPIO, Las acciones sin voto en la Sociedad Andnima, La Ley, Madrid, 1991, 434 pp.

2 No podemos analizar aqui con el detenimiento que seria necesario el problema de la limitacién del
derecho de voto y su régimen juridico-mercantil. Digamos simplemente que el principio general del
art. 50.2 TRLSA que prohibe la creacion de acciones que «de forma directa o indirecta alteren la pro-
‘porcionalidad entre el valor nominal de la accién y el derecho de voto» esta sometido a ciertas excep-
ciones, concretamente a la establecida por el art. 105.2. Un trabajo practicamente exhaustivo y total-
mente actualizado puede encontrarse en el libro de A. RECALDE CASTELLS, Limitacion estatutaria del
derecho de voto en las sociedades de capitales, Civitas, Madrid, 1996, 236 pp. Un supuesto concreto.
de limitaci6n estatutaria del derecho de voto en las sociedades mixtas es contemplado por el TS en su
sentencia de 21 de marzo de 1986 (Arz. 1466); aunque no hay pronunciamiento expreso de la Sala so-
bre la admision o no de tal limitacion, entendemos que la considera aceptable como técnica de refor-
zamiento de los poderes de direccion del socio publico en el seno de la empresa. Concretamente, la
clausula estatutaria de dicha empresa mixta establecia que «Hasta la extincion de la Sociedad corres-
ponde un solo voto a cada cien acciones de la Serie B [correspondiente a las acciones de los socios
privados], permitiéndose la agrupacion de ellas, a efectos de votaciones».

26 Arcover GArau entiende, con buen criterio a nuestro juicio, que «no queda nada claro la estructura
orgénica que propugnan [los preceptos del TRRL y del RSCL], caso de que propugnen alguna, ni los
principios que las informan, caso de que existan», concretamente, el RSCL «no determina que el 6r-
gano administrativo se deba estructurar en forma de Consejo de Administracidén» (op. cit., p. 104).
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del contrato de gestion mediante empresa mixta se pretende «la coordina-
cion de una actitud de las Empresas [concurrentes] favorable a realizar
las obras publicas por medio de la prestacion del servicion. Esta claro que
para eso estd concebido este instrumento de gestion, lo que no esté tan
claro es que se comprenda correctamente lo que eso significa y, menos
aun, que se entienda bien lo que supone el equilibrio econdémi-
co-financiero de la empresa gestora. Aqui aparece también ese aparente-
mente automatico y mecanico instituto de la reversion de bienes e instala-
ciones que ha sido maltratado con entusiasmo por la dogmatica juridica al
uso. No hay mas remedio que descender al arisco terreno de la contabili-
dad para entender correctamente lo que es la reversion, cosa que no puede
extrafiarnos, al ser la contabilidad la disciplina por excelencia de la cien-
cia financiera y la herramienta basica de analisis de las unidades econd-
micas.

1. El equilibrio econémico-financiero y 1a nocioén de recursos
generados. Una aplicacion a las empresas mixtas

Importa mucho entender lo que significa la implantacion y gestion de
una obra —en general de cualquier bien de capital— en régimen de em-
presa. En esto consisten tanto la concesion como la empresa mixta: la in-
version es recuperada con cargo a los resultados de explotacion. No hay,
como en el contrato de obra, unos pagos programados por parte del duefio
de la obra, pues ésta es producto de una inmovilizacién de recursos reca-
bados por el gestor. Las obras e instalaciones suponen una inversion, que
es sindmino de inmovilizacion de recursos; cuando ello se hace en régi-
men de empresa, la recuperacion de tal inversion se hace a través de su
conversion en disponibilidades liquidas, esto es, principalmente median-
te la aplicacion del bien producto de la inversion al proceso productivo
que constituye el objeto de la empresa. «Cada inmovilizacién —decia
CECCHERELLI— es una fuente indirecta o directa, mediata o inmediata, de
disponibilidades» ?’. Hay, por tanto, una relacion directa entre las inver-
siones realizadas por la empresa y los recursos generados por medio de la
actividad econdmica que le es propia. Ello explica uno de los fundamen-
tos analiticos de la ciencia contable: la distincion entre activo y pasivo.
En el activo se integran aquellos recursos que la empresa destina o aplica
al desarrollo del proceso productivo mediante esa inmovilizaciéon de nu-
merario en que toda inversion consiste, mientras que en el pasivo se loca-
lizan las fuentes de donde proceden tales fondos destinados a ser inverti-

21 El lenguaje del balance, Madrid, 1951, p. 199.
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dos en los recursos que componen el activo. Las fuentes de financiacion
—que configuran la estructura financiera o pasivo del balance de la em-
presa— son indicativas del origen de los fondos utilizados para llevar a
cabo las inversiones exigidas por el proceso productivo.

Pero el plazo de recuperacion de las diversas inversiones posibles me-
diante su conversion en liquidez es, obviamente, muy variable. De ahi
que, para clasificar los elementos del activo, sea habitual utilizar la no-
cion de Periodo Medio de Maduracion (PMM), acufiada por

 CECCHERELLI: ¢l tiempo que, por término medio, transcurre desde que se
invierte una unidad monetaria en el proceso productivo hasta que se pro-
duce su recuperacion, principalmente —aunque no de modo necesario—
mediante su aplicacion al proceso productivo 28. De ahi que el criterio de
la liguidez —del plazo de conversion en disponibilidades liquidas— sea
el mas frecuentemente utilizado en las clasificaciones de los elementos o
partidas del activo que preceden a los analisis contables convencionales.
Pero también es importante tener en cuenta la concreta finalidad que los
activos pueden tener en ciertas empresas, de ahi que se utilice, como ne-
cesario complemento del anterior, el criterio de funcionalidad, para afi-
nar en la adscripcion del elemento a un grupo u otro del activo segun la
funcioén que cumpla en el proceso productivo propio de la empresa 2. De
este modo, una construccion quedaria catalogada como un activo fijo,
pues su periodo de conversion en liquidez seria normalmente superior al
PMM; pero el criterio de la funcionalidad nos llevaria, si estuviésemos
contemplando el caso de una empresa inmobiliaria, a catalogarlo como
un activo circulante, por estar afectado al trafico ordinario de compraven-
ta de inmuebles.

Los activos circulantes proporcionan una liquidez que esta llamada a
ser reinvertida en nuevos activos circulantes (una empresa comercial
vende mercaderias y gran parte del producto de la venta se destina a la re-
posicion de esas mercaderias); en consecuencia, dan lugar a un ciclo cor-
to de liquidez-reinversion y suponen una inmovilizacion permanente de
recursos, necesaria para mantener la capacidad productiva de la empresa,
inconcebible cuando esa constante rotacion queda cortada o descompen-
sada. Por contra, los activos fijos ciclicos o activos de ciclo largo van ge-
nerando liquidez con una cadencia mas baja y, caso de ser sustituidos, lo
seran en largo plazo, pues su tiempo o ciclo de rotacion es superior al
PMM.

2 Cfr. op. cit., pp. 185-200.
2 Cfr. Rivero pE TORRE, Cash-flow: Estado de Origen y Aplicacion de Fondos y el Control de Ges-
tion, Madrid, 1973, p. 36.
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Como caracteristica propia de los activos fijos ciclicos esta el quedar
sujetos a una depreciacion irreversible, producto del simple transcurso
del tiempo y del desgaste sufrido por su aplicacion a la actividad propia
de la empresa, y dar lugar a un mecanismo especifico de recuperacion de
la inversion a través del proceso productivo denominado saneamiento,
cuya modalidad mas tipica, pero no unica, es la amortizacion. La esencia
de estos mecanismos de saneamiento es la de retener parte de los resulta-
dos de explotacion con el fin de cubrir —«sanear»— la depreciacion ex-
perimentada por los activos fijos y evitar una descapitalizacion o pérdi-
da de recursos propios por parte de la empresa. Obsérvese, en conse-
cuencia, el caracter compensatorio de los mecanismos de saneamiento:
formar un fondo, nutrido de los recursos generados por la explotacion
econdmica ordinaria de la empresa que evite la pérdida patrimonial que
supone la depreciacion del bien hasta su completa separacion del proceso
productivo al fin de su vida util.

Siuna empresa no llevase a cabo el saneamiento de activos y repartie-
se entre sus accionistas o participes los resultados de su explotacion, lle-
garia un momento en que los recursos necesarios para €l mantenimiento
del objeto social estarian seriamente mermados, al tiempo que la empresa
careceria de recursos para sustituir o compensar tal pérdida. Esta es la re-
lacion estrecha —ciertamente necesaria— que existe entre los resultados
de explotacion y el saneamiento de los activos fijos. Por eso los mecanis-
mos de saneamiento se articulan en técnica contable como un gasto del
ejercicio que, como tal gasto, grava la cuenta de resultados mediante el
correspondiente cargo, por lo que disminuye el saldo de esa cuenta e im-
pide el reparto del beneficio en la correspondiente cuantia. Mediante ese
gasto se reconoce también la pérdida que, ejercicio a ejercicio, es conse-
cuencia de la depreciacion de los activos fijos. Al mismo tiempo —como
antes apuntabamos— se va dotando un fondo a lo largo de la vida util del
activo que compense su retirada o apartamiento definitivo del proceso
productivo —fruto de su total depreciacion— y permita, en su caso, la
oportuna reposicion. El saneamiento es, pues, la retencion de resultados
para mantener la capacidad productiva y patrimonial de la empresa, que
se veria irremediablemente cercenada como consecuencia de la depre-
ciacion cierta, irreversible e inevitable que determinados activos experi-
mentan. Uno de estos mecanismos de saneamiento es la dotacion al Fon-
do de Reversion, con las peculiaridades que se explicaran.

Hemos hablado de la directa relacion entre saneamiento y generacion

de recursos mediante el proceso productivo. Pensamos que tal relacion ha
quedado bien ilustrada. Pero es necesario comprender la vinculacion

129

REALA-1998, nim. 278. RUIZ OJEDA, ALBERTO. REALIDAD Y REGIMEN JURIDICO-FINANCIER...



REALA-1998, nim. 278. RUIZ OJEDA, ALBERTO. REALIDAD Y REGIMEN JURIDICO-FINANCIER...

REALA 278 (SEPTIEMBRE-DICIEMBRE, 1998)

existente entre el equilibrio financiero de la empresa y los recursos gene-
rados, parte de los cuales, como ya sabemos, esta destinada al sanea-
miento de ciertos activos.

Para ello, es imprescindible enunciar la nocion de resultado periédico
- de una empresa: la diferencia entre los ingresos y los gastos de un periodo
o ejercicio econdmico. Pues bien, los recursos generados o cash-flow es
la diferencia entre los ingresos y los gastos del ejercicio que implican pa-
gos. Dentro de los gastos suele distinguirse entre aquellos que suponen
pagos, entendidos como contraprestaciones hechas a terceros (compras
de mercaderias, sueldos y salarios, gastos financieros, por ejemplo) y
otros que no los suponen (como es el caso, ya citado, de los saneamientos,
en concreto de la amortizacion y de la dotacion al fondo de reversion). De
este modo, los recursos generados en un periodo o ejercicio econémico
por una empresa se obtendrian con arreglo a la siguiente férmula:

[1] RG=IP-G

Siendo:

RG: recursos generados

IP: ingresos del periodo o ejercicio
G’: gastos que implican pagos

Supongamos que en una empresa se ha obtenido, la siguiente cuenta de
resultados en un determinado ejercicio o periodo:

Gastos financieros 100  Ingresos por servicios 500
Sueldos y salarios 200  Ingresos por arrendamientos  1.000
Amortizaciones 300
Fondo de reversion 400
Total gastos periodo 1.000  Total ingresos periodo 1.500

Resultado del periodo = 1.500 — 1.000 = 500
Recursos generados = 1.500 — 300 = 1.200

Pero, en base a este ejemplo, podemos calcular de otra forma los recur-
sos generados:

[2] RG=RP +G”

Siendo:
RG: recursos generados
RP: resultado del periodo o beneficio neto
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G’’: gastos que no implican pagos, en nuestro caso la amortizacion y el
fondo de reversion.

1.200 = 500 + 700

Si se observa, el resultado de las formulas /1] y [2] es exactamente el
mismo. ‘

De esta forma, queda graficamente indicado mediante la formula /2]
—aunque la formula /7] sea mas correcta desde la perspectiva de la técni-
ca de analisis contable— que las cantidades destinadas al saneamiento de
los activos fijos forman parte de los recursos generados o, dicho de otro
modo, que la empresa debe generar, a través del proceso productivo, tan-
to un beneficio para los accionistas, participes o inversores, como para
evitar su propia descapitalizacion, esto es, para mantener su capacidad
productiva y patrimonial y recuperar la liquidez inmovilizada mediante
las inversiones en activos fijos.

Pues bien, a juicio de GARCIA MARTIN, la nocion de recursos propios es el
fundamento del equilibrio financiero de la empresa, por lo que explica, en su
vertiente dindmica, en régimen de gestion continuada 0 empresa en funcio-
namiento, el equilibrio entre inversiones y sus fuentes de financiacion 3,
equilibrio o balance entre activo y pasivo, como ya hemos explicado.

Mediante el mecanismo del saneamiento, los activos fijos de ciclo lar-
go generan la liquidez necesaria para hacer frente a las deudas contraidas
para las inversiones en los mismos. De ahi la importancia de acompasar
la amortizacion (saneamiento) con el pago de la deuda, hasta lograr un
equilibrio entre amortizaciones técnicas y financieras. Este equilibrio,
aparentemente basado en la amortizacion, tiene en esencia su fundamen-
to en los recursos generados, uno de cuyos componentes es, como se aca-
ba de explicar, la amortizacién (en general, los mecanismos de sanea-
miento de activos fijos). Si el pago de la deuda no se corresponde con la
liquidez proporcionada por el saneamiento, es necesario recurrir al bene-
ficio neto, lo cual es sefial de que no se ha conseguido tal equilibrio.

Este es el sentido de los mecanismos contables de saneamiento, que
resultan obligados y necesarios en toda unidad econdémica.

Y es que no otra cosa es el equilibrio financiero: «la capacidad que tie-
ne la empresa de generar fondos suficientes y con puntualidad para el

% Cfr. V. GaRCIA MARTIN y M. A. FERNANDEZ GAMEZ, Solvencia yrentabilidad de la empresa espa-
Aola (Estudio teérico-empirico), Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 1992, p. 26.
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cumplimiento continuado de sus compromisos de pagoy; con el equili-
brio financiero hacemos referencia a la solvencia de la empresa 3!. Por su
parte, y en estrecha relacion con él y directa dependencia del mismo con-
cepto de recursos generados, el equilibrio economico se alcanza cuando
el volumen de recursos generados permite, no solo atender puntualmente
las obligaciones al tiempo de su vencimiento, sino ofrecer a los socios o
participes una retribucion de sus capitales equiparables a las del merca-
do; con el equilibrio econémico estamos analizando la rentabilidad de la
empresa 2. Eso son, pues, los recursos generados: «el flujo de autofinan-
ciacion que la empresa tiene capacidad de generar en el ejercicio econo-
mico» 33. '

El tnico analisis valido para entender la relevancia del equilibrio eco-
némico y financiero de la empresa mixta es el basado en el concepto de
recursos generados, que es el analisis que hemos intentado recoger aqui.
Es propio de la empresa mixta una aplicacion de recursos para la cons-
truccion de las obras e instalaciones, asi como la retribucion de los capita-
les invertidos por los accionistas en condiciones aceptables

2. El equilibrio econémico-financiero de la empresa mixta:
las tarifas y las necesidades de financiacion.
Una breve descripcion de los artificios contables al uso

La gestion en régimen de empresa hace gravitar la provision de obras
y la prestacion de servicios sobre el equilibrio econdmico-financiero
del gestor. Bajo esta expresion un tanto intuitiva se recoge esa idea, no
siempre facil de entender en todas y cada una de sus consecuencias. La
gestion mediante empresa conlleva dos finalidades primordiales: ser
solvente, es decir, satisfacer a los acreedores en el momento del venci-
miento de las obligaciones y, en segundo lugar, ser rentable para los que
invierten sus recursos en ella mediante la consecucion y reparto de un
beneficio en forma de dividendo. Se entiende que esto no es posible sin
la adecuada contencidn de costes, propia de una administracion eficien-
te de recursos. La retribucion de los recursos propios (capital social) y
ajenos (endeudamiento) no-es posible sin unos ingresos de explotacion
suficientes que, en el ambito de los bienes y servicios publicos, depen-
den de la potestad tarifaria legalmente reservada a la Administracion,
pues mediante las tarifas se establecen las bases de lo que los usuarios

31 Garcia MARTIN y FERNANDEZ GAMEZ, op. cit., p. 15.
32 Cfr. Garcia MarTIN y FERNANDEZ GAMEZ, 0p. cit., loc. cit.
3 GaRrcia MARTIN y FERNANDEZ GAMEZ, 0p. cit., p. 66.
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van a pagar por el servicio prestado. De ahi que el equilibrio economi-
co-financiero designe también la obligacion de la Administracion, y el
correlativo derecho del gestor, de coadyuvar al mantenimiento de unos
flujos de explotacion suficientes para atender las necesidades de finan-
ciacion de la empresa gestora, asi como de restaurarlo en el caso de que
adopte decisiones que situen los flujos de recursos generados por la ac-
tividad por debajo de tales necesidades. El art. 107.2 TRRL expresa esta
idea con gran claridad:

«Las tarifas deberan ser suficientes para la autofinanciacion del servicio de
que se trate. No obstante, cuando las circunstancias aconsejaren mantener la
cuantia de las tarifas con méddulos inferiores a los exigidos por la referida autofi-
nanciacion, la Comunidad Auténoma o Administacion competente podra acor-
darlo asi, autorizando simultdneamente las compensaciones econdmicas perti-
nentes.»

Toda decision de congelacion o rebaja de las tarifas comporta, por tan-
to, una pérdida, que ha de ser compensada con cargo a recursos externos
aportados por la Administracién con cargo a sus Presupuestos, normal-
mente via subvencion, que se configura asi como un mecanismo de so-
cializacion de pérdidas de las empresas gestoras: cuando los usuarios no
afrontan por completo a través de las tarifas las necesidades de financia-
cion del servicio, hay que acudir a los no usuarios —a los contribuyen-
tes— para que lo hagan. Asi lo indica el art. 149.2 RSCL: «Si [la cuantia
de las tarifas] fuere inferior al costo del servicio, la parte no financiada di-
rectamente por los ingresos tarifados se cubrird mediante la aportacion
del presupuesto municipal o provincial que, si el servicio fuere gestiona-
do de forma indirecta, revestira la forma de subvencion». El tiempo de
duracién de la explotacion tiene logicamente una incidencia decisiva so-
bre la cuantia de las tarifas, por lo que las modificaciones en el plazo para
el que la empresa mixta fue constituida supone un dato trascendental.

Elart. 126.2.b) RSCL, relativo a las concesiones y que, en nuestra opi-
nion, es trasladable integramente a la empresa mixta, establece que «la
retribucién econdémica del concesionario, cuyo equilibrio, a tenor de las
bases que hubieren servido para su otorgamiento, deberd mantenerse en
todo caso y en funcién de la necesaria amortizacion, durante el plazo de
concesion, del coste de establecimiento del servicio que hubiere satisfe-
cho, asi como de los gastos de explotacion y normal beneficio industrial».
En base a él las necesidades de financiacion de las empresas gestoras de
servicios publicos abarcan lo siguiente:

1.°) El coste de construccion de las obras e instalaciones.
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2.°) Los costes operativos o de explotacion del servicio.
3.°) Laremuneracion de los fondos propios y ajenos.

En la propuesta presentada en el procedimiento de licitacion por el so-
cio privado/contratista habra de contenerse una oferta sobre las tarifas
«que hubieren de percibirse del publico, con descomposicion —dice el
art. 115.6.* RSCL— de sus factores constitutivos, como base de futuras
revisionesy, lo cual obliga al previo estudio de alternativas y a las previ-
siones de costes e ingresos.

Aqui es donde interviene la reversion de activos, que opera como una
pérdida patrimonial en la que de forma cierta e ineludible incurrira la em-
presa mixta en el momento en que se cumpla el término reversional con
su consiguiente liquidacion, y que se verificara mediante la salida sin
contraprestacion alguna de los activos sujetos a reversion. También tiene
enorme importancia la amortizacion de esos mismos activos, con el fin de
que sean entregados «en condiciones normales de uso», como indica el
art. 111.3 RSCL y que hace posible la adecuada renovacion o rotacion de
instalaciones con arreglo a su periodo de vida 1til. Tanto la reversion
como la amortizacion de los activos tienen una relacion directisima con
las necesidades de financiacion y, por tanto, con el equilibrio econémi-
co-financiero de la empresa mixta y la suficiencia de las tarifas.

Al confrontar estas ideas con la practica de las empresas mixtas, se
perciben usos incompatibles con estos criterios de buena gestion. Uno de
ellos es la falta de rigor de los estudios previos para la prevision de ingre-
sos de explotacion, basados normalmente en estimaciones irreales o en
datos manipulados en la medida necesaria para que cuadren las cuentas
de lo que quiere presentarse como resultado final de la aplicacion de los
factores descompuestos de la tarifa. Otro son las sistematicas bajas teme-
rarias en el ofrecimiento de plazos de duracion de la empresa mixta exce-
sivamente cortos —incentivado por el hecho de que el art. 122.4 RSCL
hace primar, entre otros factores, la «mayor anticipacion en el plazo de
reversion» para dirimir igualdades en la licitacion— que impiden que la
empresa tenga tiempo suficiente para una explotacion continuada y con
tarifas razonables. Un factor que también perturba enormemente es la im-
posicion sistematica por la Corporacion de decisiones de rebaja, congela-
cién o no revision de tarifas sin la adecuada compensacion via subven-
cidn, lo cual suele justificarse en razén a la supuesta impopularidad y
consiguiente coste politico de las subidas en los precios del servicio, jun-
to con las constantes estrecheces financieras de las Entidades locales que
impiden consignar en los Presupuestos las partidas necesarias para sub-
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vencionar las tarifas. Lo realmente sorprendente, en relacion con estos
casos, es que el socio o socios privados acepten sin rechistar semejantes
imposiciones sin exigir el cumplimiento por parte de la Administracion
de sus obligaciones en materia de equilibrio econdmico-financiero de la
empresa mixta, pero la sorpresa se atentia si conocemos la mentalidad do-
minante entre los socios privados de que, al final, ese quebranto sera asu-
mido y compensado, de un modo u otro, por la Corporacion (abordare-
mos mas adelante este problema con suficiente detenimiento). Lo que se
consigue con esto no llega mas alla del mantenimiento de una apariencia
de normalidad en la empresa mixta, incluso de holgura patrimonial, aun-
que se encuentre realmente en una situacion de quiebra técnica verdadera
y propia. Pero la apariencia no puede mantenerse por mucho tiempo y, en
cualquier caso, resultara deshecha al final del periodo de gestion, si es
que los acreedores no han emprendido antes medidas para la defensa de
sus derechos. :

Ya hemos visto una de esas manipulaciones contables al referirnos a
la sobrevaloracion o valoracion fraudulenta de las aportaciones no dine-
rarias, que supone una alteracion sustancial de la realidad patrimonial
de la empresa mixta y, por tanto, una vulneracién del principio contable
de imagen fiel. A ella habria que afiadir, entre otras, dos bastante fre-
cuentes: la no periodificacion de ingresos que han de ser distribuidos o
prorrateados en ejercicios futuros y la infradotacion o, simplemente, no
dotacidn del fondo de reversion. Como la segunda la veremos con dete-
nimiento a continuacion, explicaremos brevemente en qué consiste la
primera.

La periodificacion de ingresos de explotacion estd en relacion directa
con dos principios contables explicitados de manera vinculante por el vi-
gente Plan General de Contabilidad, el principio de prudencia y el del de-
vengo. El primero de ellos queda enunciado asi:

«Unicamente se contabilizaran los beneficios realizados a la fecha de cierre
del ejercicio. Por el contrario, los riesgos previsibles y las pérdidas eventuales
con origen en el ejercicio o en otro anterior, deberan contabilizarse tan pronto
sean conocidas; a estos efectos, se distinguiran las reversibles o potenciales de las
realizadas o irreversibles.»

Por su parte, el principio del devengo indica que:

«La imputacion de ingresos y gastos debera hacerse en funcion de la corriente
real de bienes y servicios que los mismos representan y con independencia del
momento en que se produzca la corriente monetaria o financiera derivada de
ellos.»
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Es verdad que hay un tercer principio contable que es el de importan-
cia relativa, igualmente recogido en el PGC para permitir una interpreta-
cién y aplicacidn flexible de los demas principios contables y que esta-
blece que «Podra admitirse la no aplicacion estricta de algunos de los
principios contables, siempre y cuando la importancia relativa en térmi-
nos cuantitativos de la variacion que tal hecho produzca sea escasamente
significativa y, en consecuencia, no altere las cuentas anuales como ex-
presion de la [del principio de] imagen fiel a la que se refiere el apartado
1». Pero el principio de importancia relativa no puede aplicarse en modo
alguno para justificar la no periodificacion de ingresos en las empresas
mixtas, pues, como veremos, la variacion que produce en la imagen fiel
del patrimonio de la sociedad no es precisamente escasa, sino todo lo
contrario.

La insuficiencia habitual de las tarifas para atender las necesidades de
financiacion de las empresas mixtas supone una tentacién muy fuerte
para hacer que todos los ingresos de explotacion se imputen integramente
como ingreso del ejercicio en el que se producen y se eluda la obligacion
de periodificarlos, es decir, de imputar al ejercicio en curso s6lo una parte
de ellos y el resto a los ejercicios siguientes en la misma proporcion. Con
un ejemplo, muy propio de determinadas empresas mixtas, se entendera
bien lo que queremos explicar.

En el caso de empresas gestoras de cementerios o de aparcamientos ur-
banos esta situacion se da con enorme frecuencia. Muchos de los servi-
cios prestados consisten en el otorgamiento a los usuarios de derechos de
uso para una serie de afios, normalmente periodos largos: piénsese en la
concesion de la ocupacién de un enterramiento durante cincuenta afos o
de la utilizacion de una plaza de aparcamiento durante un tiempo similar.
El usuario paga en efectivo en el momento en que se concede el derecho,
pero éste se extiende temporalmente mucho mas alla del ejercicio en el
que se produce el pago y el correspondiente ingreso para la empresa ges-
tora, de tal manera que ésta no podra disponer del bien cedido en uso has-
ta que no se agote temporalmente el derecho del usuario. Este es un su-
puesto tipico de obligacion de periodificacion de ingresos, para que se dé
una correlacion estricta entre la entrada patrimonial que el pago por el
usuario supone para la sociedad gestora y la extension temporal de la car-
ga que ésta tiene que soportar como consecuencia del otorgamiento del
derecho de uso, como impone el principio del devengo. De lo contrario,
la empresa podria disponer integramente en el momento de percibir el
pago de un ingreso que no corresponde sélo a ese ejercicio y, por tanto,
estaria reconociendo un beneficio ficticio, que altera sustancialmente la
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realidad patrimonial de la sociedad 34 y vulneraria el principio de pruden-
cia.

Cuando los ingresos susceptibles de periodificacion son tan importan-
tes dentro del trafico de la empresa mixta como en los ejemplos que he-
mos visto, la inaplicacion de los principios de prudencia y del devengo
provocan consecuencias inadmisibles desde el punto de vista contable.

El PGC prohibe, pues, reconocer en su totalidad como beneficios del
ejercicio en que se producen los cobros por tales conceptos y, por tanto,
impide llevar a la cuenta de pérdidas y ganancias la totalidad de las co-
rrespondientes cuantias. Asi se prevé en las rubricas del PGC, concreta-
mente mediante la cuenta del subgrupo 13, «Ingresos a distribuir en va-
rios ejercicios», donde se contabilizaran los «Ingresos imputables a ejer-
cicios futuros, que se difieren por la empresa. Las cuentas de este
subgrupo figurardn —esto es importante— en el pasivo del balance». Su-
poniendo, por poner un facil ejemplo numérico, que los usuarios abonen
por una concesion de enterramiento o de aparcamiento por cincuenta
afios la cantidad en efectivo de 500 unidades monetarias, los asientos que
deberian hacerse son los siguientes:

En el momento en que se produce el pago en efectivo y se concede el
derecho de ocupacion al usuario:

500 UM Bancos e instituciones de crédito (572)
a Ingresos por arrendamientos (725) 10 UM
a Ingresos a distribuir en varios ejercicios (13) 490 UM
X

Durante los sucesivos ejercicios, hasta llegar al afio 50, se irian llevan-
do las 10 UM a ingresos de cada ejercicio mediante el siguiente asiento:

10 UM Ingresos a distribuir en varios ejercicios (13)
a Ingresos por arrendamientos (725) 10 UM
X

Desde el afio 1 hasta el afio 50, a cierre de ejercicio, se llevaria a la
cuenta de Pérdidas y Ganancias (129) los ingresos imputados a cada uno
de los ejercicios mediante el siguiente asiento de regularizacion:

34 «La aplicacion de los principios contables —dice el PGC nada mas empezar su Parte Primera,
dedicada a los principios contables— incluidos en los apartados siguientes debera conducir a que
las cuentas anuales, formuladas con claridad, expresen la imagen fiel del patrimonio, de la situaciéon
financiera y de los resultados de la empresa» (la cursiva es nuestra).
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10 UM Ingresos por arrendamientos (725)
a Pérdidas y Ganancias (129) 10 UM
X :

Al final del ejercicio 50, cuando se extingan los derechos de uso con-
cedidos, la cuenta de Ingresos a distribuir en varios ejercicios (13) estaria
a cero, es decir, saldada, como consecuencia de los cargos sucesivos por
importe de 10 UM que se han ido practicando cada afio con abono a la
cuenta de Ingresos por arrendamientos (725), ya que su haber igualaria al
debe en 490 UM.

(Qué sucede si no se sigue la obligacion de periodificar? Muy sencillo:
que la empresa llevaria a la cuenta de resultados o de Pérdidas y Ganan-
cias la totalidad del cobro, lo cual le permitiria disponer mediante la dis-
tribucion de beneficios de un ingreso que no se corresponde a ese primer
ejercicio econémico mas que en una minima parte. Esto supone una des-
patrimonializacion muy importante de la empresa, con el consiguiente
perjuicio para terceros.

Yahemos dicho que cuando las tarifas son insuficientes para cubrir las
necesidades reales de financiacidn, la no periodificacién de ingresos se
presenta como una salida facil, pero eso no quiere decir que sea ni correc-
ta ni aceptable. Lo que habria que hacer es ser conscientes del problema y
adecuar desde el principio las tarifas a dichas necesidades, o bien, conce-
der las oportunas subvenciones por parte de la Corporacion local.

Podria plantearse la posibilidad de matizar esta disciplina de los ingre-
sos periodificables en los supuestos en que el plazo establecido de duracion
de la empresa mixta sea inferior a la duracidn de los derechos concedidos a
los usuarios. En concreto, ;podria establecerse el tiempo de periodificacion
de los ingresos en relacion con el tiempo de duracion de la empresa mixta y
no al periodo para el cual se otorgan los derechos a los usuarios? En opi-
nidn del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, tal solucién no
es aceptable, como ha puesto de manifiesto en contestacion escrita a la
consulta planteada por el autor 35: la argumentacion del Instituto se funda-
menta en otro de los principios contables establecidos por el PGC, el prin-
cipio de empresa en funcionamiento, que se enuncia como sigue:

«Se considerara que la gestion de la empresa tiene practicamente una dura-
cién ilimitada. En consecuencia, la aplicacion de los principios contables no ird

3% Se trata de la Consulta con Referencia JAF/56-98, de 2 de junio de 1998, no publicada en el Bo-
letin del ICAC a la fecha de cierre de este trabajo.
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encaminada a determinar el valor del patrimonio a efectos de su enajenacion glo-
bal o parcial ni el importe resultante en caso de liquidacién.»

La citada contestacion del ICAC a la consulta planteada, en la que se
indicaba que el periodo de duracion de la empresa es inferior a la dura-
cion de los derechos de ocupacion de enterramientos, dice lo siguiente,
tras hacer referencia expresa al citado principio de empresa en funciona-
miento:

«Por ello el importe total cobrado correspondiente a los derechos de ocupa-
cion otorgados por un periodo de cincuenta afios, se registraran contablemente de
acuerdo con el principio de correlacion de ingresos y gastos de la primera parte
del Plan General de Contabilidad, con caracter general, en una partida de ingresos
a distribuir en varios ejercicios, cuya imputacion a resultados debera realizarse a
medida que se devenguen los mismos durante los ejercicios que abarcan los dere-
chos contratados, con independencia del transcurso del término de duracion de la
sociedad.

Una vez cumplido el plazo para el cual fue constituida la sociedad y disuelta
ésta, el importe de la partida de ingresos a distribuir en varios ejercicios pendiente
de imputar a resultados, serd un componente mas de la empresa, susceptible de
valoracién econdmica a efectos, en su caso, de la liquidacion de la sociedad, te-
niendo en cuenta que su naturaleza pone de manifiesto un anticipo de los contra-
tantes del plazo restante de ejecucion del contrato.

En cualquier caso, en la memoria de las cuentas anuales se debera suministrar
cualquier informacion significativa relativa a las operaciones anteriores, de ma-
nera que aquéllas expresen la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financie-
ra y de los resultados de la empresa.»

Segun la autorizada opinion del ICAC, no podria mitigarse, por tanto,
la obligacién de periodificacion de ingresos en funcion de la duracion
real de los derechos de ocupacién concedidos por la Empresa mixta, pe-
riodificando en funcion de la duracion temporal de la Sociedad. Si se hi-
cera la periodificacion en razon al periodo para el que la Empresa fue
constituida, se estaria reconociendo cada ejercicio un ingreso mayor al
que resultaria de la periodificacion del ingreso en funcion de la duracion
completa de los derechos conferidos a los usuarios. De este modo, y si-
guiendo el ejemplo anterior, si la duracion de la empresa mixta es de
veinte afios y la de los derechos de ocupacion es de cincuenta afios y el
importe del cobro en efectivo de 500 UM, la cantidad que llevariamos
cada afio a beneficios del ejercicio serian 25 UM y no 10 UM, como re-
sultaria si periodificaramos por cincuenta afios.

Hay, por tanto, obligacion de periodificar ingresos, y tal periodifica-

cion ha de practicarse en funcion de la extension temporal de los derechos
de ocupacién y no del periodo de duracién de la empresa mixta y, logica-
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mente, a partir del momento en que se produce el cobro en efectivo y el
consiguiente otorgamiento del derecho de uso u ocupacién. En nuestro
ejemplo como hemos visto, el cobro de los derechos de ocupacion debe-
ria ser periodificado, en todo caso, en funcnon de sus cincuenta afios de
duracion.

Veamos a continuacion el régimen del fondo de reversion y la amorti-
zacion contable de los activos, que son dos aspectos trascendentales del
analisis que estamos llevando a cabo.

V. LA REVERSION Y AMORTIZACION DE ACTIVOS
EN LAS EMPRESAS MIXTAS

La reversion tiene claramente un fundamento econdémico-financiero,
como a continuacién veremos: ciertos bienes revierten al término de la
‘empresa mixta porque se ha agotado la finalidad a la que estaban destina-
dos, que no es otra que la recuperacion de la inversion realizada en ellos y
la obtencion del correspondiente beneficio. La reversion da lugar a una
especial liquidacion del patrimonio de la empresa mixta, como veremos
enseguida, donde el Pliego de Clausulas, los Estatutos sociales y la nor-
mativa aplicable organizan una peculiar dindmica liquidatoria en aten-
cién a la continuidad del servicio.

1. Lareversion de obras e instalaciones: su sentido ,
en las empresas mixtas como técnica de reserva liquidatoria

La reversion opera como mecanismo liquidatorio en todos los supues-
tos de gestion indirecta o contractual de servicios publicos, entre el que se
incluye la empresa mixta. El art. 165 de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas tal vez sea el precepto que lo dice con mayor rotun-
didad, aunque también con una diccion no exenta de alguna dificultad 3¢:

«1. Cuando finalice el plazo contractual el servicio revertira a la Adminis-
trac1on debiendo el contratista entregar las obras e instalaciones a que esté obli-
gado con arreglo al contrato y en el estado de conservacion y funcionamiento
adecuados.

36 En efecto, no es el servicio el que revierte a la Administracion —que nunca dejé de ser titular del
mismo—, como dice literalmente el apartado 1 de este articulo, sino los bienes e instalaciones de-
terminados en el contrato. Un comentario a este precepto puede encontrarse en A. Ruiz Osepa y J.
Garcia BERNALDO DE QUIROS, Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
y a su Reglamento de desarrollo parcial. (Doctrina, jurisprudencia y concordancias), Civitas, Ma-
drid, 1996, pp. 721 y ss.
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2. Durante un periodo prudencial anterior a la reversion, que debera fijarse
en el pliego, el 6rgano competente de la Administracion adoptara las disposicio-
nes encaminadas a que la entrega de los bienes se verifique en las condiciones
convenidas.»

En los casos en que el servicio se gestiona directamente por la Admi-
nistracion no se da tal mecanismo reversional. La razén es bien simple:
cuando se hace con o sin 6rgano especial de administracion dichos recur-
sos no salen, ni siquiera formalmente, del patrimonio del ente publico;
cuando se hace mediante una entidad instrumental, incluida la sociedad
mercantil de participacién publica exclusiva, al desaparecer la personali-
dad juridica de la entidad interpuesta, sus disposiciones constitutivas se
encargan de ordenar la vuelta de los recursos al patrimonio de la entidad
publica dominante; en el caso de las sociedades mercantiles de socio pu-
blico exclusivo es la Administracion la que tiene, como accionista inico,
la titularidad de la cuota liquidatoria unica sobre la entera masa patrimo-
nial de la empresa en liquidacién, como acertadamente explica ALONSO
UREBA 37.

La reversion es consecuencia de la opcion de principio adoptada al
elegir el modo indirecto de gestion: las obras e instalaciones son cons-
truidas por un sujeto con personalidad juridica propia, que las incorpora
a su patrimonio y las aplica a la generacion de recursos mediante la ex-
plotacion de la actividad a la que estan destinadas. Al término de la ex-
plotacion, se produce la trasferencia de las obras e instalaciones a la
Administracion para que pueda organizarse la continuacion en el disfru-
te publico.

Se dan una serie de problemas importantes en relacion con el régimen
legal de la reversion de instalaciones, planteados por la diccion literal de
algtin precepto del Reglamento de Servicios de 1955, que arroja una tre-
menda confusion sobre la dindmica patrimonial de las empresas mixtas y
dificulta enormemente el entendimiento de esta técnica gestora Nos refe-
rimos concretamente al art. 111.2 RSCL:

«Expirado el periodo que se fijare, revertira a la Entidad local su activo y pasi-

vo y, en condiciones normales de uso, todas las instalaciones, bienes y material
integrante del servicio.»

Esta norma reglamentaria es habitualmente incluida, en sus mismos
términos literales, en los Pliegos de Clausulas y en los Estatutos de las

37 Cfr. op. cit., 1365-1366. Una critica a la concepcion demanialista de la reversion de instalacio-
nes puede encontrarse en nuestro trabajo precedentemente citado Dominio publico y financiacion
privada...
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empresas mixtas pese a que, en materia de reversion, hay un precepto
como es el art. 108.c) TRRL, mucho mas claro: «Se estableceran las ga-
rantias precisas para que, al término del convenio, las instalaciones, bie-
nes y material integrante del servicio reviertan al patrimonio de la Enti-

- dad en condiciones normales de uso», teniendo en cuenta que también
hay una norma del TRRL como es el ya citado art. 105 que, en lo que se
refiere a la responsabilidad de la Corporacion, es mas correcto: «En las
Sociedades mercantiles o cooperativas a que se refiere el articulo ante-
rior, la responsabilidad de la Entidad local se limitara a lo que expresa-
mente conste en la escritura de constitucion, sin que, en ningun caso, sea
inferior al valor de los bienes o derechos aportados por aquélla». Como
diria ALONSO UREBA, la regulacion juridico-publica sobre empresas mix-
tas «incurre en importantes deficiencias de técnica juridica en su diccion
literal» 33; en este caso, la expresion del art. 111.2 RSCL «revertira a la
Entidad local su activo y pasivo» roza la atrocidad conceptual. Nos pare-
ce aceptable que, con arreglo al citado art. 105 TRRL, se establezcan en
la escritura de constitucion de la empresa mixta, siempre con caracter ta-
sado y de interpretacion restrictiva, algunas ampliaciones concretas de la
responsabilidad de la Administracion, pero no una completa elusion del
principio de limitacion de responsabilidad propio de las sociedades por
acciones *.

Estamos ante una conculcacion insolita de reglas contenidas en el pro-
pio Reglamento de Servicios y de los principios mas elementales del De-
recho de sociedades mercantiles. La norma del art. 111.2 es contraria a la
del art. 110 del mismo RSCL, que establece que «La responsabilidad eco-
noémica de las Corporaciones locales se limitara a su aportacion a la So-
ciedad», ademas de al principio basico, recogido en el art. 1.° TRLSA, de
que en las sociedades de capital los socios no responden personalmente
de las deudas sociales y so6lo lo hacen con y hasta el importe de sus apor-
taciones respectivas al capital. Pero —y con esto nos adentramos en el
problema clave— el art. 111.2 RSCL desconoce por completo un aspecto
fundamental en la disciplina juridica de las sociedades mercantiles como
es la liquidacion, ya que los socios son titulares, en el momento del cum-
plimiento del periodo para el que la sociedad fue constituida —que es uno
de los supuestos de disolucion legalmente previstos, ex art. 260.1.2.2
TRLSA—, de una cuota liquidatoria sobre el activo resultante después

3 Op. cit., p. 1356. ALcovERr dice, en este mismo sentido, que «se detecta en el legislador adminis-
trativo un deficiente conocimiento del ordenamiento mercantil, de su técnica juridica y de su termi-
nologia al proceder a la regulacion de dichas especialidades» (op. cit., p. 84).

3 ALcover Garau indica, respecto de las sociedades mercantiles con participacion exclusiva de la
Administracion, que «la Entidad-local no responde de las deudas sociales» (op. cit., p. 87).
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de satisfacer los créditos contra la sociedad que, salvo que los Estatutos
sociales dispongan otra cosa, serd proporcional a su participacion en el
capital social, como claramente indican, entre otros, los arts. 48.2.a),
276.1y277.2.2.* TRLSA.

Cuando la sociedad entra en liquidacion, los liquidadores comienzan a
ejercer su funcion, que consistira en satisfacer a los acreedores realizando
a tal efecto las operaciones de pago en metalico, de enajenacion o realiza-
cién de valor o de dacion en pago y repartir entre los accionistas el rema-
nente (cfr. art. 272 TRLSA), todo ello en funcidn del balance de situacion
a la fecha de la disolucion, debidamente confeccionado y aprobado (cftr.
arts. 274 y 275 TRLSA). Si la sociedad estuviere en situacion de insol-
vencia, deberan los liquidadores solicitar la correspondiente declaracion
de suspension de pagos o quiebra (cfr. art. 282 TRLSA).

Es en relacion con la liquidacion cuando se entiende propiamente la
funcion que da sentido al mecanismo de la reversion. Recordemos que
con la empresa mixta se pretende financiar las obras e instalaciones con
los resultados de la explotacion; el gestor construye e incorpora a su patri-
monio los recursos con los que prestara el servicio, para lo cual aplicara
los fondos propios (capital social) y ajenos (endeudamiento) con que
haya podido contar. Al final de dicha explotacion se procedera a la liqui-
dacion de la empresa, para lo cual habra que pagar a los acreedores y dis-
tribuir, caso de que exista, el remanente patrimonial entre los socios. Pues
bien, la reversion estéa disefiada precisamente como técnica de reserva de
activos para dejarlos exentos de las operaciones de liquidacion, de reti-
rada de las obras e instalaciones del patrimonio de la empresa que salen,
libres de cargas y gravamenes del caudal afecto a la liquidacion para in-
corporarse sin contraprestacion alguna al patrimonio de uno de los socios
que es la Administracion y para asegurar la continuidad en la destinacion
de los activos revertidos al uso y servicio publicos. De este modo, la
Administracion consigue el mismo resultado que mediante un contrato
administrativo de obra ordinario, pero a través de la financiacion que pro-
porctona la explotacion del servicio, en lugar de la financiacion presu-
puestaria. Se trata, en definitiva, de establecer «un régimen especial de li-
quidacion en el caso de las sociedades de economia mixta», como dice
ALONSO UREBA 4, Es del todo punto incomprensible que se establezca la
completa subrogacion de la Administracion en los derechos, bienes y
obligaciones de la sociedad, ademas de frontalmente incompatible con la
disciplina juridica y patrimonial de las sociedades capitalistas, salvo que

40 Op. cit., p. 1366.
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se quiera que, al final, sean las Corporaciones locales las que respondan
personalmente de todas las deudas de las empresas mixtas, lo cual supone
una auténtica reduccion al absurdo.

Las normas y principios contables actualmente vigentes recogen con
toda coherencia la dinamica financiera de la reversion y permiten hacerse
una idea cabal de su finalidad constitutiva: sacar los bienes necesarios para
la continuidad del servicio del caudal patrimonial sometido a liquidacion.
Pero para analizar y entender correctamente el régimen contable de la re-
version es necesario que veamos antes su relacion con el equilibrio econé-
mico-financiero de la empresa mixta, que es otra cuestion clave.

2. Lareversion y la amortizacion de activos en las empresas
mixtas: tratamiento jurisprudencial

El estudio de la postura adoptada por nuestra jurisprudencia presenta
un particular interés, tanto dentro de este epigrafe donde se aborda el as-
pecto de la reversion y amortizacion de activos como en el contexto gene-
ral del analisis que ofrecemos en este trabajo, por la ya indicada vincula-
cion entre la reversibn y amortizacion y el equilibrio econdémi-
co-financiero de la empresa mixta. Nuestro Tribunal Supremo ha
resaltado también ese vinculo. Advertimos que la jurisprudencia acomete
muchas veces, como cuestion planteada en la /itis, la satisfaccion del so-
cio privado, que es un aspecto al que prestaremos atencion separada en un
epigrafe posterior y cuyos prolegdmenos quedaran establecidos en éste.

De entre las diferentes resoluciones del TS destaca la de 29 de sep-
tiembre de 1986 (Arz. 6097), al entrar practicamente en el analisis de los
diferentes elementos implicados. La controversia se planted con ocasion
de la aprobacion por la Corporacion de la elevacion de tarifas solicitada a
instancias de los socios privados de una empresa mixta con cardcter re-
troactivo, retroactividad que fue recurrida por los usuarios del servicio,
que solicitaron la devolucion de los excesos abonados con los intereses.
La Sala de la entonces Audiencia Territorial de Bilbao, tras afirmar
—mediante Considerandos hechos propios por el TS— que «la eleccion
de la técnica operativa de la empresa mixta es fruto, sobre todo, de la ne-
cesidad de establecer una limitacion en los riesgos que evite comprome-
ter el patrimonio de la Administracion mas alla de la cuantia de su aporta-
cion a la sociedady, dice:

«Que la dotacién de un fondo de reversion aparece incardinada en la obliga-
cion que el articulo 111 del Reglamento de Servicios establece como inherente a
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la gestion por empresa mixta, de efectuar la amortizacion del capital privado du-
rante el plazo no superior a cincuenta afios por el que aparezcan constituidas, al
objeto de que, a su expiracion, reviertan a la Entidad local, sin indemnizacion, el
activo y el pasivo y en condiciones normales de uso, todas las instalaciones, bie-
nes y material del servicio. Siendo asi que el propio Reglamento de Servicios, en
el pasaje referenciado, defiere a la constitucion o Estatutos de la Empresa para es-
tablecer la forma concreta en que haya de efectuarse esta amortizacion del capital
privado. Mandato que, en el caso de la Empresa Mixta Mercabilbao, S. A., queda
cumplimentado, al establecerse en el art. 35 de sus Estatutos que «a los efectos de
amortizacion del capital privado y cumpliendo lo consignado en el parrafo 3.° del
art. 111 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, se constituira
un fondo previsto para estos fines, con la cantidad necesaria para que tenga lugar
la amortizacion en el plazo de cincuenta aios. Concluyéndose, a este respecto,
del informe pericial practicado en autos, que la dotacion de este fondo es un gasto
necesario para prever la amortizacion del capital privado, suponiendo un grava-
men para la cuenta de los resultados anual que, al tratar de compensarse con in-
gresos, afecta directamente a las tarifas establecidas para los usuarios, produ-
ciendo un incremento de las mismas. Habiéndose, por otra parte, de reiterar que
la alternativa postulada por los recurrentes [las empresas usuarias del servicio in-
tegradas en Asociacion] de que dicho fondo de reversion sea provisto por el
Ayuntamiento de Bilbao, ademas de contravenir el planteamiento estatutario de
la sociedad, resultaria contrario a la técnica especifica de la empresa de economia
mixta, en la que, a diferencia de las formas de gestion directa e indirecta de los
servicios publicos, resulta propio de la misma la limitacion estricta del compro-
miso patrimonial de la Corporacién a la cuantia de su aportacién social» (las cur-
sivas son nuestras).

ya mediante Considerando propio, argumenta el TS que:

" «(...) en el hecho de que el coste financiero del capital privado recae en el
usuario y no en la Corporacion, que de otra manera veria incrementada su aporta-
cién con el coste financiero del capital privado; quedando los bienes afectos al
servicio al finalizar la concesion, implicita en la constitucion de la Empresa Mix-
ta, mientras no se proceda a su desafectacion o supresion del servicio, en la mis-
ma condicion anterior; habiéndose previsto la constitucion de ese fondo de rever-
sion en los Estatutos sociales, articulo 35, fondo amortizable a través de las tari-
fas al estar limitada la aportacion de 1a Corporacién Municipal a la inicial, y venir
la reversion de los bienes afectos al servicio impuesta por la propia naturaleza de
esa concesion en forma de Sociedad Mixta, segiin el meritado articulo 111 del
Reglamento de Servicios indicado.»

E1 TS confirma la sentencia apelada, en lo que se refiere a la resolucién
sobre el fondo, rechazando el caracter retroactivo de la revision de las ta-
rifas. Obsérvese la confusion terminologica, que hemos comentado ante-
riormente, en que incurre el TS al hablar de la empresa mixta como for-
‘mula concesional.

Por lo que se refiere a la amortizacion de los activos revertibles, no he-
mos encontrado ningin pronunciamiento del TS expresamente referido a
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empresas mixtas. Sin embargo, nos parece de interés la sentencia de 30 de
octubre de 1995 (Arz. 7714), recaida en un litigio suscitado con ocasion
de la revision de tarifas de una concesion de servicio publico de abasteci-
miento de agua, en el que se destaca un aspecto importante:

«(...) en lo que respecta a la acumulacion de lo no amortizado en afios anterio-
res al en que se pide la revision, no ofrece dudas a esta Sala que aunque la amorti-
zacion debe efectuarse durante el plazo de concesidn, también debe efectuarse
mediante una buena y ordenada administracion, por lo que lo correcto es, evi-
dentemente, realizarla a lo largo del periodo de la concesion, amortizando cada
aiio la cuota correspondiente a €l y solicitando, en su caso, la revision de las tari-
fas para que la misma pueda amortizarse, y no acumular en un afio las amortiza-
ciones correspondientes a afios anteriores, las que debieron haber sido considera-
das en revisiones precedentes o solicitadas en su tiempo; y por ultimo, en cuanto
a la amortizacion con valores actualizados, tampoco ofrece dudas a esta Sala la
procedencia de operar conforme a valores historicos y no conforme a aquéllos,
por cuanto, como ya hemos dicho, lo que es objeto de amortizacion es el costo del
establecimiento del servicio, y este costo no es el valor que tenga la cosa a amorti-
zar en el momento en que la amortizacion se materializa, sino el precio que efec-
tivamente haya satisfecho el concesionario al tiempo de realizar la inversion para
el establecimiento del servicio» (la cursiva es nuestra).

Nos encontramos, por tanto, con que nuestra jurisprudencia reconoce
tanto la obligacion de dotar el fondo de reversion y de amortizar los acti-
vos como la de incluir esos conceptos dentro de las necesidades de finan-
ciacion que han de ser cubiertas mediante las tarifas o, en su caso, me-
diante subvencidn. Otro aspecto interesante que habria que resaltar de las
resoluciones indicadas es la importancia otorgada a la correlacion tempo-
ral entre la revision de las tarifas y las inversiones en activos efectiva-
mente realizadas, que asegura el correcto reparto de las cargas entre los
usuarios reales de dichos activos. Esto confirma, al mismo tiempo, la im-
portancia ya destacada de periodificar ingresos, con el fin de hacer que
los ingresos de explotacion vayan acompasados con las necesidades de
saneamiento, entre las que se encuentran fundamentalmente la dotacion
al fondo de reversion y la amortizacion.

3. El equilibrio financiero de la empresa mixta. La obra publica
como activo revertible: 1a reversién como fenomeno econémico
desde una perspectiva contable 4!

El estudio del fendmeno reversional permite entender muchas cosas-
sobre el aspecto mas importante de esta figura gestora: el equilibrio eco-

41 El desarrollo de este epigrafe ha sido llevado a cabo siguiendo la Tesis Doctoral de la Profesora
M. BaLLESTER CAsADo, titulada Un analisis de los activos revertibles, dirigida por el Profesor Dr.
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némico-financiero de la empresa mixta. Ya hemos explicado precedente-
mente en qué consiste tal equlllbno y vamos a ver ahora, en concreto, qué
. relacion tiene con la reversion.

A) El saneamiento de los activos revertibles. La reversion de la obra
publica como fenomeno economico

Las obras e instalaciones con que se presta el servicio estan destinadas,
con caracter general, a revertir, a salir del patrimonio de la empresa mix-
ta, una vez cumplido el plazo para el que fue constituida.

El PGC dispensa a los activos revertibles un tratamiento peculiar me-
diante la tradicional pero nada pacifica ribrica del Fondo de Reversion..

a) Un analisis economico-financiero de la reversion

La reversion, entendida como salida de 1a obra publica del patrimonio
de la empresa mixta, no es mas que consecuencia del agotamiento de la
finalidad de naturaleza estrictamente financiera que justificaba su ads-
cripcion a la explotacion del servicio, esto es, la recuperacion de la inver-
siobn y la obtencion de un beneficio. La caracterizacion econdmi-
co-financiera de la reversion de activos da cuenta de ello. Este es el senti-
do que tiene la necesidad de ajustar el periodo de gestion o explotacion de
tal manera que sea suficiente para recuperar la inversion.

Las obras e instalaciones del servicio sujetas a reversion suelen ser,
como deciamos, activos fijos de ciclo largo: suponen una inmovilizaciéon
de recursos que es recuperada, normalmente, en el largo plazo. Desde
otro punto de vista, complementario del anterior, las obras e instalacio-
nes, en cuanto sometidas a una salida del patrimonio de la empresa mixta,
se presenta como una pérdida futura y cierta de la sociedad, cuya recupe-
racion debe llevarse a cabo prudentemente a lo largo del plazo de dura-
cion de la empresa, con el fin de que al final del mismo no se produzca
una descapitalizacion repentina e inevitable de la empresa, que habra de
poner sus activos a disposicion ajena sin recibir nada a cambio. Si nos ce-
flimos al funcionamiento clasico de la clausula de reversion, dicha pérdi-

D. Vicente Garcia Martin, Catedratico de Economia Financiera y Contabilidad de la Facultad de
Ciencias Econémicas y Empresariales de la Universidad de Malaga. Fue defendida en marzo de
1991 en la citada Universidad y merecid la calificacion de Apto cum Laude por unanimidad. Cita-
mos con permiso expreso de la autora.
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da no aparece como tal hasta el momento en que se cumple el plazo esti-
pulado como fin de la concesion; pero, desde una optica financiera, que
impone una consideracién prudentemente anticipada del fenémeno, debe -
tratarse como una pérdida que se va realizando a lo largo de todo el perio-
do de duracién de la empresa. Esta es la razon por la cual la técnica conta-
ble obliga a reconocer esa pérdida como un gasto de cada ejercicio o pe-
riodo, con la finalidad de sanear o recuperar esa pérdida mediante la
oportuna retencion de resultados. Queremos decir con esto que ese sanea-
miento no va dirigido a constituir una liquidez con la cual reponer el acti-
vo una vez que éste devenga inservible, sino, pura y simplemente, a recu-
perar una inversion y, al propio tiempo, compensar una pérdida. La do-
tacion al Fondo de Reversion, igual que la dotacion a la amortizacion, es
un gasto que no implica un pago.

Hay, entre otras, una consideracion de los activos revertibles, ofre-
cida por CEA GARCIA 42 enrelacion con la modalidad concesional, que
no compartimos. Para CEA, el Fondo de Reversion esta destinado a re-
coger el importe de una deuda del concesionario con la Administra-
cién concedente, y tal deuda ha de ser incluida contablemente dentro
del pasivo exigible. Esa deuda proviene del hecho de que la Adminis-
tracion permite al concesionario la recuperacion de la inversion me-
diante la parte —llega incluso a hablar de «recargo»— correspondien-
te de las tarifas cobradas a los usuarios, por lo que estaria entregando
al concesionario un verdadero anticipo financiero o pago gradual, con
lo cual, al final del periodo concesional, el concesionario reintegraria
esas cantidades mediante la entrega de los bienes sujetos a reversion.
De este modo, el Fondo de reversion seria financiacion externa, recur-
SOS ajenos, y no, como en nuestra opinion debe afirmarse —siguiendo
a GARCIA MARTIN y BALLESTER CASADO 43—, autofinanciacion,
«cash flowy, en cuanto procedente de los ya estudiados recursos gene-
rados. Hemos dicho que no hay tal intercambio de prestaciones, ni si-
quiera bajo la forma de anticipos y reintegracion: la reversion no obe-
dece a una razon de compensacion inter partes, en la concesion, como
en la empresa mixta, no hay relacion sinalagmatica entre la Adminis-
tracion y el contratista, la retribucion de éste no viene del pago de un
precio a cambio de las obras e instalaciones, como sucede en el contra-
to de obra.

42 Cfr. Andlisis contable de la reversion de activos, Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuen-
tas, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1990, 118 pp.

43 Cfr. el ya citado trabajo de BALLESTER, Un andlisis..., asi como el de Garcia MARTIN, «Naturale-
za contable de los activos revertibles», Comunicacion al IV Congreso de la AECA, Barcelona,
1987.
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El Fondo de Reversion recoge, por tanto, el importe de una financia-
cion propia, producto de un particular mecanismo de saneamiento con fi-
nes de recuperacion y no de reposicion. E1 PGC sefiala como finalidad de
la cuenta Fondo de Reversion (144) la «Reconstitucion del valor econd-
mico del activo revertible, teniendo en cuenta las condiciones relativas a
la reversion establecidas en la concesion» y ordena que sea abonada con
cargo a la cuenta Dotacion al fondo de reversion (690) «por la estimacion
del devengo anual» 4. Asi, suponiendo que las obras e instalaciones suje-
tas a reversion tengan un valor contable de 1000 UM y que el término re-
versional sea de diez afios, obtenemos una cuota anual lineal de dotacion
de 100 UM, que se registraria mediante el siguiente asiento:

100 UM Dotacién al fondo de reversion (690)
a Fondo de Reversion (144) 100 UM
X

En el ltimo ejercicio, una vez hechas las sucesivas dotaciones por el
citado importe, la cuenta del Fondo de Reversion tendria un saldo positi-
vo de 1.000 UM, que igualaria al valor contable de los activos sujetos a
reversion. De este modo, se practicaria el siguiente asiento de cierre, que -
saldaria tanto las cuentas donde estén contabilizados los activos reverti-
bles (normalmente cuentas del subgrupo 22) como la del Fondo de rever-
sion:

1.000 UM Fondo de Reversion (144) :
a Activos revertibles (subgrupo 22) 1.000 UM
X

Enun prékimo apartado analizamos los problemas que presentanla in-
fradotacion y sobredotacion del Fondo de Reversion.

“ Estando en prensa este articulo, tuvo lugar la publicacién en el BOE de 23 de diciembre de 1998
de la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda, de 10 de diciembre, por la que se aprueban las
normas de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las sociedades concesionarias de autopis-
tas, tineles, puentes y otras vias de peaje. Dicha adaptacion al PGC seria de aplicacion analogica,
en nuestra opinion, a cualesquiera empresas que tengan en sus balances activos sujetos a reversion a
una Administracién publica. Ante la imposibilidad de incluir en este trabajo las novedades de la
Orden Ministerial en materia de régimen contable del Fondo de Reversion, nos remitimos a la mo-
nografia que publicaremos préximamente bajo el titulo La concesion de obra publica. Gestion en
régimen de empresa, riesgo y ventura del concesionario y financiacion extrapresupuestdria de in-
fraestructuras publicas, donde se recoge un analisis mas completo y actualizado de la reversion de
activos. No obstante, los argumentos fundamentales de la explicacién que ofrecemos aqui siguen
siendo validos. Hagamos notar, simplemente, que, segiin los criterios recogidos en la citada adapta-
cion al PGC, se prevé la dotacién al Fondo de Reversion en funcion de los ingresos previstos, lo
cual comportara normalmente una dotaclon no lineal, es decir, distinta de la que proponemos aqui
en nuestro ejemplo.
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b) Las obras e instalaciones revertibles como activos sujetos a un
doble saneamiento: por amortizacion y por reversion

A la doble vertiente que presenta la fisonomia contable de los activos
revertibles le corresponde un doble mecanismo de saneamiento.

En cuanto activos fijos de ciclo largo, han de ser sometidos al procedi-
miento comun de la amortizacion técnica, consecuencia del hecho inne-
gable del envilecimiento y consiguiente depreciacion del activo por su
aplicacion al proceso productivo. La amortizacion debe practicarse obli-
gatoriamente cada ejercicio o periodo, como consecuencia de tal depre-
ciacion necesaria, objetiva e irreversible, con el limite y en funcion de la
vida util estimada del activo de que se trate. Recordemos la obligacion
establecida por el TRRL y el RSCL de que las obras e instalaciones se en-
treguen a la Administracion en condiciones normales de uso, lo cual obli-
ga a la empresa mixta a reponer esos activos en funcion de su vida util,
plasmada en el plan de amortizacion establecido en la propuesta presen-
tada por el socio privado/contratista. De este modo, va constituyéndose
—dotandose— un fondo que recoge la cuantia de la depreciacion, hasta
que ese fondo iguala, al final de la vida util, el valor con que el activo esta
contabilizado. Si se desea saber el valor contable del activo en un mo-
mento dado, no hay mas que hallar la diferencia entre el valor por el que
el activo fue contabilizado en el momento de su incorporacion al proceso
productivo y la cuantia que, en ese mismo momento, tiene ese fondo de
amortizacion del que hablamos. De ahi el caracter claramente compensa-
torio que la amortizacion técnica tiene: recoge una depreciacion que nos
permite conocer el valor de los activos fijos en funcion de la expresada
diferencia o compensacion de valores. Junto con ello, las dotaciones pe-
riddicas a la cuenta del fondo de Amortizacién acumulada del inmovili-
zado (cuentas del subgrupo 28) tienen la consideracion de gasto, que gra-
va la cuenta de resultados € impide que salgan de la empresa disponibili-
dades liquidas que permitiran, en su caso, afrontar la futura reposicion o
sustitucion del activo una vez extinguida su vida util y devenido inservi-
ble para el proceso productivo. Asi, siguiendo el ejemplo numérico pro-
puesto anteriormente, si los activos de la empresa mixta tienen un valor
contable de 1.000 UM y se calcula que su vida 1til sera de cien afios, ob-
tenemos unas cuotas anuales lineales de amortizacion de 10 UM. La
Amortizaciéon Acumulada se irfa dotando cada ejercicio mediante el si-
guiente asiento:

10 UM Amortizacion del inmovilizado material (682)
a Amortizacion acumulada del inmovilizado (282) 10 UM
X
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Cuando llegasemos al ejercicio econdmico en €l que se agote el periodo
de vida 1til de los activos, la cuenta de Amortizacion acumulada tendria un
saldo igual al valor historico de los activos, es decir, 1.000 UM, por lo que,
mediante el siguiente asiento, se saldarian las respectivas cuentas:

1.000 UM Amortizacion acumulada del inmovilizado
a Activos (subgrupo 22) 1.000 UM
X _

La amortizacion técnica ha de ajustarse a la vida util del bien. Si un acti-
Vo esta sujeto a reversion, como es el caso de las obras e instalaciones con
las que la empresa mixta presta el servicio, experimentara una depreciacion
cierta e irreversible, que ha de ser saneada mediante la amortizacion técni-

- ca. Pero, al mismo tiempo, debera llevarse a cabo, simultineamente, un se-
gundo saneamiento por reversion mediante el reconocimiento, ejercicio a
ejercicio, periodo a periodo, de la pérdida del activo que tendra lugar al fi-
nal de la concesién, también a través de ese ya descrito mecanismo de re-
tencion de resultados de cada ejercicio con el reconocimiento de un gasto.
Es por eso por lo que los activos revertibles estin sometidos a un doble sa-
neamiento: la amortizacion técnica y la amortizacion por reversion, la pri-
mera de ellas con fines de reposicion del activo y la segunda con la mera fi-
nalidad de recuperar una inversion y compensar una pérdida cierta y futura.

Hay que hacer notar, no obstante, que el proceso de envilecimiento de
todo activo fijo va produciendo una pérdida patrimonial paulatina, acompa-
sada con la afeccion del activo al proceso productivo —que es saneada me-
diante la amortizacion técnica—, mientras que la reversion origina una pér-
dida completa con incidencia patrimonial en un momento tinico y concreto,
que es el del cumplimiento del término reversional. Pero en técnica contable,
como ya apuntamos, también la pérdida originada por la reversion se va «go-
teando» anticipadamente mediante el reconocimiento de una pérdida pro-
porcional en cada ejercicio o periodo, de forma tal que, como ocurre con la
amortizacion técnica, el Fondo de Reversion alcanzaria, al cumplimiento del
término para el que la empresa mixta fue constituida, el mismo importe que
el valor histoérico del activo revertible, como ya hemos explicado.

Pero aqui se planteara normalmente el siguiente problema, que podria-
mos denominar como el problema del exceso o duplicidad de saneamiento
de activos, cuando la vida 1til de los activos sujetos a reversion supere —y
puede que con mucho— el momento en el cual los activos han de revertir,
es decir, al final de periodo de explotacion preestablecido. En ese caso las
obras e instalaciones estan sujetas a reversion —como regla general y casi
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universal—, pero no a reposicion por parte de la empresa mixta. Este exce-
sO provocara, en el ultimo ejercicio social, que es cuando la reversion se
lleva a cabo, un beneficio extraordinario para la empresa por el importe de
dicho exceso, que se calculard mediante la diferencia entre el valor conta-
ble de los activos revertibles, por un lado, y, por otro, la suma de los saldos
de las cuentas del Fondo de Reversion y de Amortizacion acumulada.

~ Con un sencillo ejemplo podremos entender —de manera elemental,
pero suficiente— el funcionamiento contable de estos mecanismos.

Supongamos que una empresa mixta tiene activos revertibles con un-
valor contable de 1.000 unidades monetarias. Se estima que el periodo de
vida util de este activo es de cien afios. La duracion de la empresa mixta
es de cincuenta afios. Tal y como hemos comentado, la amortizacion téc-
nica se practica con arreglo a la vida util del activo fijo (cien afios) y lare- -
version en funcién del plazo de duracion o explotacion mediante empresa
mixta (cincuenta afios). Siguiendo un sencillo método lineal, habria que
dotar anualmente la Amortizacion acumulada y el Fondo de Reversion
por los siguientes importes:

Amortizacidon acumulada: 1.000/100 = 10 UM
Fondo de Reversion: 1.000/50 =20 UM

Al cumplimiento del término de duracion de la empresa mixta, dichas
cuentas tendrian el siguiente saldo:

Amortizacion Acumulada: 10 x 50 = 500 UM
Fondo de Reversion: 20 x 50 = 1.000 UM

Con la amortizacion por reversion la empresa ha recuperado integra-
mente el valor de la inversion en las obras e instalaciones, por lo que ten-
driamos el exceso de saneamiento correspondiente a la amortizacion téc-
nica. Al final del periodo de explotacion mediante empresa mixta tendria
lugar la reversion y el activo revertible saldria de la estructura patrimo-
nial de la empresa mixta mediante el asiento que ya indicamos anterior-
mente, pero se produciria un beneficio extraordinario por el importe del
saldo de la cuenta de Amortizacion acumulada. Todo ello se registraria
mediante el siguiente asiento:

1.000 UM Fondo de Reversion (144)
500 UM Amortizacion acumulada del inmovilizado (682)
a Activo revertible (subgrupo 22) 1.000 UM
a Beneficios procedentes del inmovilizado material (771) 500 UM
X
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En el mismo cierre de ejercicio llevariamos a la cuenta de Pérdidas y
Ganancias ese beneficio extraordinario mediante el siguiente asiento:

500 UM Beneficios procedentes del inmovilizado material (771)
a Pérdidas y Ganancias (129) 500 UM
X

Esta conclusion es coherente con el principio de prudencia, en cuanto
remite al ultimo ejercicio la contabilizacion del beneficio extraordinario
que es consecuencia del exceso de saneamiento. Tenemos, por tanto, que
el Fondo de Reversion actia como cuenta que compensa integramente la
cuenta del balance donde se recoge el activo revertible, con la que éste es
dado de baja en la contabilidad de la empresa. A través de esta ribrica
contable especifica se recoge el fenomeno financiero de la recuperacion
de la inversion en las obras e instalaciones por parte de'la empresa mixta
—verdadera autofinanciacion, como antes dijimos— y el agotamiento de
la funcién que este activo cumpliera en su estructura patrimonial, pasan-
do los activos, como legal y contractualmente se establece, a ser de titula-
ridad de la Administracion, libres de cargas y gravamenes.

B) La ausencia de dotacion y la infradotacion del fondo de reversion:
el quebranto patrimonial de la empresa mixta como consecuencia
necesaria

Deciamos en un apartado precedente que la insuficiencia de las tarifas
-en relacion con las necesidades de financiacion de las empresas mixtas
suele estar en el origen de irregularidades contables como la no periodifi-
cacion de ingresos. Algo parecido sucede con la no dotacion o la infrado-
tacion del Fondo de Reversion. En efecto, 1a Dotacion al Fondo de rever-
sion (690) tiene la consideracion contable de gasto, llevado a la cuenta de
Pérdidas y Ganancias al final de cada ejercicio, lo cual supone mermar
los beneficios contables de la sociedad; es por eso que la no dotacion del
Fondo de Reversion permite reconocer un mayor beneficio, pero tal cosa
constituye una vulneracion directa de las normas del PGC y de los crite-
rios de buena gestion de recursos que se han expuesto. Cuando los ingre-
sos de explotacion no cubren las necesidades de financiacion, entre las
que hay que contar tanto la dotacioén al Fondo de Reversion como la dota-
ci6n de la Amortizacién acumulada, esta irregularidad contable permite
camuflar un quebranto patrimonial, que sera mas irreparable conforme se
vaya repitiendo a lo largo de los sucesivos ejercicios economicos y nos
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acerquemos al final del periodo de explotacion, donde la situacion de
quiebra sera tal vez inevitable e irresoluble.

Sialo largo de la vida de la empresa mixta no se ha dotado el Fondo de
Reversion o éste se ha dotado insuficientemente, habra que reconocer una
pérdida extraordinaria en el altimo ejercicio por la diferencia entre el va-
lor contable de los activos revertibles y el saldo de la cuenta del Fondo de
Reversion. Suponiendo el valor de los activos en 1.000 UM y un Fondo
de Reversion infradotado con un saldo de 200 UM, practicariamos el si-
guiente asiento:

200 UM Fondo de Reversion (144)
800 UM Pérdidas procedentes del inmovilizado material (671)
a Activos revertibles (subgrupo 22) 1.000 UM
X

Es verdad que la pérdida quedaria mitigada por el exceso de sanea-
miento concretado en la cuenta de Amortizaciéon acumulada, que lleva-
riamos a resultados del ultimo ejercicio de la forma que antes se ha expli-
cado pero, incluso en ese caso, la pérdida final neta del ejercicio seria ex-
tremadamente importante y provocaria, casi con toda seguridad, una
situacion de quebranto patrimonial irreparable y definitiva.

VI. LA REMUNERACION DEL SOCIO
PRIVADO-CONTRATISTA: ;CON CARGO
AL PRESUPUESTO DE LA CORPORACION LOCAL
O A LOS RESULTADOS DE EXPLOTACION
DE LA EMPRESA MIXTA?

1. El reembolso de acciones como instrumento ordinario de
remuneracion del socio privado en las empresas mixtas:
una explicacion de su régimen legal y contable

Veiamos anteriormente que el art. 111.3 RSCL establece que en la escri-
tura de constitucion o en los Estatutos de la empresa mixta «habré de prever-
se la forma de amortizacion del capital privado durante el plazo de gestion
del servicio de la misma». Es frecuente que los Estatutos establezcan dicha
amortizacion durante los ejercicios finales del periodo de explotacion —los

- cinco ultimos, o incluso el ultimo ejercicio— y que se remitan al correspon-
diente acuerdo de la Junta General para su concreta determinacion. En los
Pliegos de Clausulas suele indicarse que «La amortizacion del capital priva-
do se efectuara normalmente mediante el reembolso paulatino del valor no-
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minal de las acciones con cargo a reservas o a beneficios, si los hubierey, lo
cual es una expresion realmente confusa. Los acuerdos de Junta General sue-
len decirlo de manera mas clara, sefialando que se reembolsara al socio o so-
cios privados la parte del capital aportada mediante la reintegracion del no- -
minal de las acciones, incrementado por la parte proporcional de las cuentas
de reservas voluntarias y/o especiales que se hayan dotado con cargo a bene-
ficios a lo largo de los ejercicios sucesivos anteriores.

El reembolso de las acciones o participaciones sociales se practica,
como es légico, mediante adquisicion de los titulos. por la propia sociedad a
los accionistas o participes, con reduccion consiguiente del capital social:
es por eso por lo que se dice que las acciones o participaciones son amorti-
zadas. El reembolso de acciones se lleva a cabo mediante pago en efectivo
o dacion de bienes o derechos del activo de la sociedad al socio o participe.
Cuando el pago supera el nominal de los titulos reembolsados el socio o
participe obtiene una plusvalia o renta (obtendria una minusvalia o pérdida
si, por el contrario, fuera menor); ese exceso sobre el nominal implica una
distribucion de beneficios, ya del ejercicio en el cual se produce el reem-
bolso, ya de ejercicios anteriores. En este ultimo caso, dichos beneficios
estaran materializados en las cuentas de reserva: es por esto por lo que tam-
bién la propia LSA habla de amortizacion o reembolso con cargo a reser-
vas. Con un sencillo ejemplo entenderemos lo que se quiere decir.

Supongamos que se acuerda el reembolso de 100 acciones con valor
nominal de 10 unidades monetarias cada una por un importe total de
-1.500 unidades monetarias. Hay un exceso o plusvalia a favor de los ac-
cionistas de 500 unidades monetarias, que se hace con cargo a reservas
voluntarias de la siguiente forma:

1.000 UM Capital social (100)
500 UM Reservas voluntarias (117)
a Bancos e instituciones de crédito (572) 1.500 UM
X

Los reembolsos de acciones o participaciones sociales tienen un régi-
men legal presidido por una serie de cautelas. Vamos a enunciar y a expli-
car muy brevemente las que mas nos interesan. '

1. La primera de ellas es la defensa de los derechos de los acreedo-
res, ya que el reembolso implica una salida de recursos de la empresa
(normalmente de disponibilidades liquidas, es decir, de tesoreria, como
hemos dicho) que puede mermar su capacidad para hacer frente al cum-
plimiento de sus obligaciones, al tiempo que podria vulnerar la ya expli-
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cada regla de la prioridad de los acreedores sobre los socios en la recupe-
racion y retribucion de los capitales aportados al patrimonio social. Es
por esto que el art. 166 TRLSA reconoce a los acreedores el derecho a
oponerse a las operaciones de reembolso y reduccion de capital social
hasta tanto sus derechos estén debidamente garantizados 43.

2. Lasegunda es el mantenimiento de la imagen fiel del patrimonio
de la sociedad, que quedaria alterada si ella misma adquiriese sus propias
acciones, ya que la cifra de capital social no representaria realmente la
aportacion de recursos por parte de terceros. Esto mueve al legislador a
establecer, con caracter general, la obligacion de amortizar las acciones o
participaciones reembolsadas y, por tanto, a reducir el capital social en la
cuantia del nominal de las acciones propias adquiridas mediante reem-
bolso. La disciplina de la amortizacion de acciones por reembolso viene
establecida, fundamentalmente, por el art. 170.6 TRLSA, en relacion con
el 75.

3. Latercera cautela es la de asegurar un trato igual a los accionistas
o participes y, por tanto, evitar que unos —aquellos cuyas acciones o par-
ticipaciones son reembolsadas— sean favorecidos en detrimento de los
demas. Es por esto que el art. 170 TRLSA obliga a dar publicidad al
acuerdo de reembolso para que pueda ser conocido por todos los socios y,
€n su caso, a prorratear entre éstos en funcion de la cuantia de sus aporta-
ciones al capital social el montante total del reembolso.

Es importante indicar que cuando el importe recibido por el socio
como consecuencia del reembolso supera el nominal de las acciones o
participaciones, hay que mantener la indisponibilidad de las reservas le-
gales, como fondo de dotacion obligatoria con cargo a los beneficios para
cubrir eventuales pérdidas y, por tanto, para salvaguardar prudentemente
la consistencia patrimonial de la sociedad.

Tal cosa es, por tanto, lo que supone la llamada amortizacion del capi-
tal privado en las empresas mixtas: el reembolso de esa parte del capital
social, con el objetivo de devolver al socio o socios privados las cantida-
des aportadas, representadas en el valor nominal de sus titulos y, caso de
que sea posible, de proporcionar una plusvalia o renta. Como hemos vis-
to, tal reembolso es solo posible cuando hay recursos en la sociedad para

45 Este aspecto es abordado en profundidad por EscriBano GAMIR en La Proteccion de los Acreedo-
res Sociales frente a la Reduccién de Capital Social y a las Modificaciones Estructurales de las So-
ciedades Anonimas, Aranzadi, Pamplona, 1998, especialmente pp. 171 y ss. Se trata, en nuestra
opinién, de un trabajo muy completo y totalmente actualizado, que aborda con exhaustividad y gran
rigor este ambito de problemas.
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el pago a dos socios privados y cuando se han dotado reservas disponibles
suficientes. Suele esperarse a los ejercicios finales para practicar tal
reembolso y hacer que también puedan incluirse en la operacion la reser-
va legal que, llegado el momento de la disolucion y liquidacion de la so-
ciedad, se convierte en disponible con la condicion de que se hayan satis-
fecho previamente los derechos de los acreedores. De esta forma aumen-
taria la retribucion obtenida por el socio privado. También ésta es la
causa de que los socios privados renuncien al reparto de dividendos en los
afios anteriores: los beneficios de los ejercicios se llevan integramente a
reservas —primero a la legal, luego a las reservas estatutarias y volunta-
rias— para que esos beneficios sean repartidos integramente en el perio-
do fijado para el reembolso y amortizacion del capital privado.

- El problema aparece, como puede adivinarse por lo hasta aqui dicho,
cuando la empresa mixta se encuentra en situacion de insolvencia y de
desequilibrio patrimonial irreparable. Lo normal es que no haya recursos
disponibles, es decir, tesoreria o activos de realizaciéon inmediata, para
efectuar el reembolso, lo cual imposibilita, no ya contablemente, sino
realmente, la operacion. Respecto a las reservas lo normal es que, caso de
haberlas, se hayan dotado con cargo a beneficios absolutamente ficticios,
manipulados mediante la no periodificacion de ingresos y la no dotacion
o infradotacion del fondo de reversion. ;Qué sucede entonces?

2. La supuesta conversion del reembolso de las acciones del socio
privado en una obligacion de remuneracién por parte
de la Administracion: el problema en la jurisprudencia

Ha quedado claro que la responsabilidad de la Administracion local
respecto a las deudas sociales de la empresa mixta se limita, en principio,
a la cuantia de su aportacion al capital social y que la obligacion de reem-
bolso de las acciones del socio o socios privados es una obligacion de la
empresa mixta, no de la Administracion. Este principio ha quedado sufi-
cientemente recogido por nuestra jurisprudencia.

La sentencia del TS de 8 de noviembre de 1982 (Arz. 7243) contiene
una argumentacion clara a este respecto:

«Que la eleccion de esta técnica de la sociedad mercantil no es fruto de un ar-
bitrismo de la Administracion y del legislador, sino resultado de un calculo muy
consciente, para agilizar la funcionalidad de ciertos servicios, liberandolos de las
rigideces de los principios presupuestarios, de los métodos selectivos del perso-
nal y de las trabas del procedimiento administrativo; pero, sobre todo, para esta-
blecer una limitacion en los riesgos, no comprometiendo el patrimonio de la
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Administracion sino en la cuantia de la aportacion de la Corporacion a la socie-
dad: art. 177 de la Ley de Régimen Local, art. 110 del meritado Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales.

Que precisamente el principio de limitacion de riesgos, esencial en la razon de
ser del empleo de la formula de la sociedad mixta, es el que quedaria vulnerado,
de prosperar la tactica seguida por la empresa accionante, al dar la espalda a los
acuerdos de junio 1975 de «Mercabarna», tomandolos s6lo como motivo o presu-
puesto de su peticion, dirigida al Ayuntamiento barcelonés, con un claro proposi-
to de desplazar la responsabilidad, cambiando el centro de imputacion, de la cita-
da «Mercabarnay, al mencionado Ente Local; desplazamiento totalmente impro-
cedente, por no estar a merced de opciones libres del supuesto acreedor, y que
produce como efecto el tener que declarar la falta de legitimacion pasiva del
Ayuntamiento demandado.

Que igualmente es digno de sefialar, a efectos de nuestro enjuiciamiento, que
en las relaciones entre Corporacion municipal y empresa mixta, aquélla ejerce
sobre ésta, mas que un control externo, propio de las relaciones de tutela, uno de
caracter interno, en cuanto participe en el proceso de formacion de la voluntad de
la empresa mixta, como correlativo de su participacion en la creacion del capital
social; lo cual significa que la voluntad de la Administracion ejerce su fuerza,
pero integrada en la voluntad total del érgano gestor de la empresa mixta.

Que, por esta circunstancia, la voluntad de la empresa mixta no es una volun-
tad delegada, sino una voluntad auténoma, aunque integrada por elementos de la
Administracién municipal y por otros en representacion del capital privado, lo
cual motiva la imposibilidad de subsumir el supuesto que nos ocupa en el previs-
to en el art. 126-3.° del tan repetido Reglamento de Servicios de las Corporacio-
nes Locales, citado en el escrito de alegaciones de la sociedad recurrente, como
fundamento de derecho a su favor.

Y concluye el TS diciendo que:

«Aun admitiendo que la empresa, con su condicién de mixta, representa una
formula de gestion directa de un servicio publico, diferenciada por personifica-
cion —personalidad privada—, basta con que se dé el requisito de la personifica-
cion para que no sea licito confundirla con la Administracién que haya contribui-
do a su nacimiento, como se deduce de lo dispuesto en el art. 63 LCE y como una
consecuencia ineluctable de su condicion de persona juridica—art. 103 RSCL.»

Con similar argumentacion se pronuncia la de 21 de marzo de 1986
(La Ley 1986-3, 685, 7681-R):

«Dada la infraestructura de las SS.AA. mixtas, hibridas de la conjuncion del
capital publico y privado, pero para la realizacién de servicios publicos, en este
caso municipalizados, es inoperante ¢ inadecuado ajustar su desarrollo y organi-
zacién a las coordenadas clasicas de las SS.AA. puras, pues en este caso, por
ejemplo, el reembolso, fijo en su cuantia y periddico en su vencimiento, de las ac-
ciones del capital privado, mas propio de los préstamos societarios, de los que
son las obligaciones o los bonos el tipo mas frecuente, se debe a una imposicion
legal, segtin el art. 111.3 RSCL, de cuya lectura se infiere que la ecuacion clasica
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capital social-nominal de las acciones no se dinamiza de igual forma en estas so-
ciedades mixtas, pues, en definitiva, el activo y el pasivo revertiran integramente
y sin indemnizacion al ente publico que hizo la concesion administrativa de la
prestacion del servicio municipalizado, de suerte que el acervo social permanece
inalterable, sin corresponderse con el capital privado en su gradual y periodica
devolucion de la aportacidn original.»

3. Lasalida del socio privado: el recurso al derecho al equilibrio
econdmico-financiero. Una exposicion de la jurisprudencia mas
significativa y de las principales consecuencias que de ella se
extraen

Con lo que hemos dicho en el epigrafe anterior, parece claro que la
Administracion es ajena a la satisfaccion de las expectativas de remunera-
cion del socio privado, que habran de venir siempre de la mano de los re-
sultados de explotacion de la empresa mixta, caso de que se hayan produci-
do. Pero también vimos que la situacion de quebranto patrimonial, insol-
vencia y rentabilidad negativa en que pueda encontrarse una empresa
mixta suele ser consecuencia de una fijacion erratica e insuficiente de las
tarifas en relacion con las necesidades de financiacion, fruto de una negati-

‘va sistematica a la revision por parte de la Administracion. Parece claro
que, en tal caso, la ausencia de remuneracion de los capitales invertidos por
el socio privado si seria imputable a la Corporacion como sujeto distinto de
la empresa mixta, al estar investida de la potestad tarifaria siempre y en
todo caso y con total independencia del modo gestor empleado, potestad
que se ve contrapesada, como hemos indicado anteriormente, con el dere-
cho de la empresa gestora, legalmente reconocido, al equilibrio econémi-
co-financiero. Se trataria, como puede advertirse, de obligar a la Adminis-
tracion a que compense al margen de la sociedad lo que, mediante el otor-
gamiento de subvenciones a las tarifas, no compensé en €l momento de
acordar su congelacion, no revision o reduccion. Aqui podrian aparecer
otro tipo de problemas, como es el del consentimiento mas o0 menos expre-
so del socio privado a esas imposiciones de la Corporacion, en la medida
en que hayan sido aceptadas sin la salvedad de la solicitud de subvencion o
sin poner de manifiesto el quebranto patrimonial provocado.

Cuando las bases de calculo de las tarifas son deficientes, tanto en la
proposicion presentada por el contratista/socio privado como en las esti-
maciones hechas por la Administracion en el previo expediente de contra-
tacion, resulta muy dificil, en nuestra opinion, conseguir el reconocimiento
de esa obligacion por parte de la Administracion. Aparece aqui el problema
de la determinacion del montante de la indemnizacion a la que la Adminis-
tracion tendria que hacer frente. El concepto de necesidades de financia-
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cién, basado en el de recursos generados o, mejor dicho, que debian ha-
berse generado en el caso de que las tarifas hubieran guardado relacién con
dichas necesidades de financiacion nos puede orientar a este respecto.

Nuestra jurisprudencia ha venido reconociendo en las concesiones de
una manera un tanto peculiar, mezcla de cierta amplitud y de algunas res-
tricciones, el derecho del gestor al equilibrio econdmico-financiero, tra-
ducido en una compensacion justa a la que la Administracion viene obli-
gada 46. Hemos de hacer aqui, por tanto, una traslacion de argumentos ju-
risprudenciales desde la concesion hacia la empresa mixta. Nos parece
que en ningun caso como en éste esta tan justificado el recurso a la analo-
gia. Proponemos simplemente una seleccion de las sentencias del TS y
citamos con la extension estrictamente necesaria para los propdsitos de
nuestro trabajo 7.

Una buena muestra de la linea mantenida por el Supremo es la intere-
sante sentencia de 25 de abril de 1986 (Arz. 2963), recaida en un caso de
concesion de transportes municipales y resolutoria de la demanda inter-
puesta por el concesionario en la que reclamaba una indemnizacion por la
merma de beneficios verificada, a su juicio, en anteriores ejercicios:

«(...) el equilibrio financiero en cualquier concesion es una formula excepcio-
nal que debe coordinarse con el principio de riesgo y ventura al objeto de impedir
que esa excepcionalidad se convierta en una garantia ordinaria de los intereses
del concesionario, por lo que la de 24 de abril de 1985 —con cita de las de 2 de ju-
lio de 1873 y 25 de marzo de 1915— considerd necesario dejar a cargo de éste lo
que se ha llamado el dlea normal del contrato, es decir, la pérdida o el beneficio
que hubiera podido preverse normalmente, ya que un seguro total que garantice
al concesionario de todos los riesgos eventuales de la Empresa y los traslade a la
Administracion en su integridad vendria a restablecer un desequilibrio, que, para
la de 17 de marzo de 1980, supondria desvirtuar la esencia misma de la conce-
si6n, que entraiia, por su propia naturaleza, la asuncién normal de los riesgos por
parte del concesionario.

Fundamentalmente fue ésta la doctrina sentada por la sentencia de esta Sala de
11 de julio de 1978 al denegar el beneficio industrial que la propia Empresa ahora

46 La STS de 14 de marzo de 1985 (Arz. 1592) insinua asi el origen de las dificultades de su tarea:
«en el aspecto jurisprudencial es innegable la coexistencia de criterios incompletos, vacilantes y a
veces contradictorios que impiden encontrar una linea doctrinal clara y decidida en alguno de los
dos sentidos anteriormente expuestos, siendo por ello posible encontrar antecedentes jurispruden-
ciales para defender distintas interpretaciones de las escasas normas que nuestro Derecho positivo
local dedica a tal cuestion».

47 Puede encontrarse un analisis y comentario de sentencias del Tribunal Supremo anteriores a las
que citamos y referenciamos aqui en el trabajo de FERNANDEZ FARRERES, «Potestad tarifaria y equili-
brio econémico-financiero en las concesiones de servicios piblicos de las Corporaciones Locales»,
RAP, n. 87 (1978), pp. 373 y ss.
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apelante reclamaba como correspondiente a afios anteriores, y que se explicita en
otra de 14 de marzo de 1985, también denegatoria de idéntica pretension de aquélla
afectante a anualidad posterior, en la que —como, en definitiva, se hace por los
apartados a) y b) del parrafo 2.° del nimero 2 del articulo 127 del Reglamento de
Servicios de las Corporaciones Locales—, se contenia una distincion entre la alte-
racion concesional por modificaciones introducidas por el ejercicio del «ius varian-
di» de la Administracidn, o «factum principis» a que también se refiere la de 24 de
abril del mismo afio —en cuyo caso, debe ésta indemnizar al contratista el dafio
emergente como el lucro cesante, lo cual supone restituir la retribucion del conce-
sionario a las condiciones inicialmente pactadas en atencion al coste del estableci-
miento, los gastos de explotacion y el beneficio industrial—, y el desequilibrio pro-
ducido por causas sobrevenidas e imprevisibles ajenas a la conducta de las partes,
que ponen en peligro la supervivencia del servicio publico por ruptura de la econo-
mia de la concesion, en cuyo caso la compensacion debida al concesionario debe ir
dirigida al mantenimiento del servicio mediante la distribucion proporcional y ra-
zonable de las pérdidas entre ambos contratantes, de tal modo que la cuantia de la
compensacion no sea tan escasa que la haga ineficaz para impedir la ruina de la
concesion ni tan excesiva que desplace el riesgo normal de la Empresa a la Admi-
nistracién concedente, imponiendo a ésta un auténtico seguro de beneficios mini-
mos o un resarcimiento de todos los perjuicios sufridos.

Es légico que asi sea y en Justicia tiene que serlo, puesto que si, no obstante
los principios fundamentales de la contratacion administrativa de inmutabilidad
unilateral de lo pactado y de cumplimiento estricto de ello por ambas partes, se
concede a la Administracion la facultad, siquiera excepcional, de modificar las
condiciones de «facto» en las que el servicio concertado habia de prestarse por el
contratista, con posibilidad de que de algin modo resulte mas onerosa la presta-
cion para éste, en justa y obligada compensacion debe ser aquélla, como causante
de este resultado, quien responda de todas las consecuencias de sus actos en la in-
tegridad de las parcelas del convenio que por su unilateral voluntad dejé altera-
das, no asumibles por el contratista que ni siquiera debe compartir el perjuicio
con quien lo desencadend, y de ahi que, a la inversa, cuando la Administracion
también sea ajena a la produccion del mismo, por ser consecuencia ésta de la apa-
ricion de circunstancias sobrevenidas y de cuyo impacto lesivo no se ve exenta en
absoluto, la lesion resultante debe ser compartida en adecuada proporcion entre
ambos sujetos afectados, sin perjuicio de que, llegado este evento, la concedente
del servicio publico pueda aumentar las tarifas y la subvencion del contratista
cuando en algin sentido aquéllas puedan determinar la ruptura de la economia de
la concesion, sin que pueda alegarse por la recurrente actual que, conforme a la
clausula decimosegunda del pliego de condiciones, se le reconociera el derecho a
obtener compensacidn econdémica que mantenga el equilibrio financiero de la
concesion, puesto que ello se decia ser en los casos y con las condiciones previs-
tas en el articulo 127.2.2.° del Reglamento de Servicios, siendo a esto, sin duda, a
lo que se referia el pasaje de la sentencia de 11 de julio de 1978, que la apelante
invoca a este respecto, relativo a que el concesionario tiene derecho a la articula-
cion futura de un sistema de equilibrio que no omita el beneficio industrial segiun
el equilibrio establecido.

Por consiguiente, en casos como el presente, es siempre exigible el cumplido

acreditamiento no sélo de la causa que dio origen al mayor coste del estableci-
miento, gastos de explotacion y merma del beneficio industrial, sino de la reali-
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dad y concreto alcance econémico de cada uno de estos conceptos en su indivi-
dualidad, y, en este ultimo aspecto, por aquel principio de proporcionalidad a que
se hizo referencia. La justificacion adecuada de que los incrementos solicitados
unidos a la cuantia de la compensacion concedida no excede los limites normales
dentro de los cuales el concesionario debe soportar las pérdidas que le incumben
(sentencia de 14 de marzo de 1985), y en el caso enjuiciado, el Ayuntamiento re-
currido, ateniéndose a estas condicionantes y a lo que dispone el precepto regla-
mentario citado, reconocio su obligacion de afrontar el importe de lo que se le re-
clamaba en concepto de desequilibrio real y potencial, negandose, por el contra-
rio, a abonar lo que, por determinados conceptos extrasalariales fuera de
convenio, el beneficio industrial no computable y, por fin, el importe del apremio
por demora en el pago del Impuesto de las Personas Fisicas que también se recla-
maban y del que el Ayuntamiento no habia sido el causante, y, al declarar la sen-
tencia apelada que el acuerdo municipal que en ese sentido se producia era con-
forme a Derecho, procede la confirmacion de aquélla.»

Parece claro, por tanto, que el equilibrio econémico-financiero del
gestor no puede configurarse como una especie de seguro de rentabilidad
o de beneficio empresarial, pues, de lo contrario, desnaturalizaria el re-
curso al empresario privado en que toda concesion consiste, pero si opera
como justa proteccion frente a las decisiones de la Administracion que al-
teran la economia de la concesion —incluido lo que afecta al normal mar-
gen de beneficio— o a determinados hechos ajenos a la diligencia empre-
sarial normal del gestor y, por tanto, no controlables por él pero igual-
mente lesivos.

Por su parte, la de 14 de febrero de 1986 (Arz. 1582) recoge con una
argumentacion clara y bien trabada el alcance del equilibrio econdémi-
co-financiero de la concesion:

«El fundamento de la primera de las pretensiones actuadas por la expresada
mercantil radica, a tenor de lo expuesto en el escrito de alegaciones en la distin-
cion de dos figuras con alguna semejanza, cuales son el contrato administrativo y
la concesion, pues aunque es cierto que el parrafo primero del articulo 116 del
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales establece la aplicabilidad
subsidiaria del Reglamento de Contratacion de tales Entidades y que, normal-
mente, el otorgamiento de una concesion reviste los caracteres externos de un
contrato administrativo, no todas las normas de éstos son aplicables en el 4mbito
de las concesiones y asi, mientras los contratos responden al principio de riesgo y
ventura, que recoge expresamente el articulo 57 del segundo de los Reglamentos
citados, tal principio no es aplicable a 1a esfera de las concesiones, ya que para és-
tas el principio aplicable es el del equilibrio financiero de la concesion, concreta-
mente recogido por los articulos 126 y 127 del Reglamento de Servicios, determi-
nando el parrafo tercero del articulo 18 de la Ley de 23 de julio de 1966, que «las
tarifas deberan ser suficientes para la autofinanciacion del servicio de que se tra-
te», salvo que circunstancias especiales aconsejaren mantener precios politicos
que, en su caso, deberan ser autorizados por el Gobierno de la Nacion, a propues-
ta del Gobernador Civil competente; y tal argumentacion debe ser acogida en la
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forma y términos que apunta el segundo considerando de la sentencia apelada en
la extension necesaria para incluir en la nueva tarifa no solo los incrementos de
gastos derivados de distintos aumentos de precios y salarios, sino también del
porcentaje de beneficios pertinente, para sostener la rentabilidad de la concesion,
particular al que expresamente se refiere el apartado b), del parrafo segundo, del
articulo 126 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, concre-
tando que ¢l debe ser el normal aplicable al caso, y como de las actuaciones admi-
nistrativas resulta que esa partida, concretada en el quince por ciento de todas las
restantes, debidamente adicionadas, es la unica omitida, tanto en el informe mu-
nicipal, como en la aprobacién gubernativa, se esta en la necesidad de estimar el
recurso de apelacion interpuesto para incluirla, habida cuenta que no puede ne-
garsele ese caracter de normalidad, a la vista de lo establecido en sentencia de
esta Sala de 17 de octubre de 1983, donde, acogiéndose las argumentaciones de la
Sala de instancia y éstas, la conformidad de otra Corporacion Municipal para ese
porcentaje en un caso de similar concesion, lo establecié como aplicable; y no se
alegue el inciso final del parrafo tercero del articulo 8 bis del Decreto de 20 de di-
ciembre de 1974, introducido por Real Decreto de 27 de agosto de 1977, donde se
establece que el Gobernador Civil fijara la nueva tarifa, sin que en ningln caso
exceda del maximo fijado por la Corporacion en su informe, por cuanto, aunque
ello es cierto, tal limitacion parte de la base de haberse, en dicho informe, tenido
en cuenta todos los datos a considerar y fijado, ademads, un maximo y un minimo,
como ambito donde debe moverse la decision gubernativa, pero es el caso de que
nada de ello se ha hecho en el informe del de autos, emitido el 29 de diciembre de
1980, pues segun resulta de sus antecedentes se omitio la referida partida y se se-
fiald como tarifa una sola cantidad, la finalmente acogida por el Gobernador Civil
en su resolucion, adjudicandole ademas, un caracter provisional no autorizado
por disposicion alguna, todo lo cual determina debe estarse a la estimacion pro-
puesta, al no haberse cumplido por el Ayuntamiento de Alberique con las obliga-
ciones que la normativa le imponia y a las que, con tal ardid, traté de burlar, no
constituyendo tampoco obstaculo la existencia, al parecer, de ciertas anomalias
en la prestacion del servicio de aguas, por cuanto ello no guarda relacion con la
modificacion de las tarifas en debate y, caso de ser ciertas, existen medios distin-
tos para corregirlas, que el incumplimiento de uno de los principios basicos que
rigen la concesion, cual es el del equilibrio econémico.»

Esta trama argumental se mantiene en sentencias posteriores de nues-
tro TS 48. Podriamos resumir de la siguiente forma las conclusiones que
mas interés tienen a los efectos que pretendemos aqui.

1. El derecho del gestor —de la empresa mixta o del concesiona-
rio— al equilibrio econémico-financiero se fundamenta en la necesidad
de mantener la honesta equivalencia entre lo que el gestor recibe y lo que
se le exige, como modo de evitar el abandono o el deterioro en la presta-

48 Concretamente y entre otras, las de 29 de diciembre de 1986 (Arz. 1573), 3 de julio de 1987 (Arz.
7141), 2 de diciembre de 1988 (Arz. 9451); 23 de diciembre de 1988 (Arz. 10225); 29 de junio de
1990 (Arz. 5754) y 21 de junio de 1991 (Arz. 5295). También cabria citar una anterior, la de 14 de
marzo de 1985 (Arz. 1592). Hacemos referencia a los argumentos contenidos en estas sentencias del
TS en las conclusiones que sobre el equilibrio econémico-financiero exponemos a continuacion.

163

REALA-1998, nim. 278. RUIZ OJEDA, ALBERTO. REALIDAD Y REGIMEN JURIDICO-FINANCIER...



REALA-1998, nim. 278. RUIZ OJEDA, ALBERTO. REALIDAD Y REGIMEN JURIDICO-FINANCIER...

REALA 278 (SEPTIEMBRE-DICIEMBRE, 1998)

cion del servicio, de forma que el restablecimiento de tal equilibrio apare-
ce como «una exigencia de la lealtad y buena fe que deben inspirar con
especial intensidad» las relaciones de colaboracion entre-la Administra-
cion y el gestor 9. Tales principios de buena fe y de reciprocidad econo-
mica y real de las obligaciones bilaterales fundamentan de manera con-
cluyente «la obligacion que por Ley pesa sobre la Administracion de
mantener el aludido equilibrio», que «no es una mera prestacion o contra-
prestacion que forme parte del contenido obligacional de la concesion,
sino un auténtico deber o carga legal», que otorga al gestor «el derecho a
obtener la compensacion economica necesaria para restablecer el equili-
brio econdmico roto» (art. 127.2.a) RSCL), lo cual tiene lugar cuando se
introducen modificaciones por la Administracion en el ejercicio de sus
potestades que «incrementaren los costos o disminuyan la retribucion» de
la explotacioén del servicio 0.

2. Esta compensacion a cargo de la Administracion ha sido denomi-
nada en alguna ocasion —con expresion técnicamente incorrecta, .pero
muy descriptiva— «tarifa de equilibrio», que no es sino una subvencion
que ha de ser pagada por la Administracion «como inica manera de man-
tener el equilibrio econdmico impuesto por este precepto con la cobertura
de los gastos de amortizacion, de explotacion y de normal beneficio in-
dustrial» y que ha de ser satisfecha «abonando la diferencia entre la tasa
autorizada con arrego a la tarifa [aprobada por la Corporacion] y la sufi-
ciente para cubrir aquellos importes con cargo a los fondos municipa-
les» 1.

3. Corresponde al gestor probar, tanto la imposicion de medidas re-
lativas a la prestacion del servicio en ejercicio de sus potestades como
que éstas «han sido determinantes del desequilibrio econémico de la em-
presa concesionaria, asi como cual es el montante econémico del mismo
derivado» 32. Dicha cuantia puede fijarse «teniendo en cuenta las cantida-
des que revierten al Ayuntamiento por diversos conceptos, la rentabilidad
del capital invertido y la cobertura de los gastos de explotacion, operacio-
nes que deberan efectuarse sobre toda la documentacion contable en po-
der de la concesionariay 3.

49 Sentencia del TS de 2 de diciembre de 1988, citada.

30 Sentencia del TS de 29 de diciembre de 1986, citada, las cursivas son nuestras. Casi con el mis-
mo tenor literal, la de 3 de julio de 1987, asi como la de 29 de junio de 1990, también citadas.

31 Sentencia del TS de 21 de junio de 1991, ya citada, la cursiva es nuestra.

52 Sentencia del TS, en considerando de la sentencia apelada hecho propio por el TS, de 3 de julio
de 1987, ya citada; en este mismo sentido la de 23 de diciembre de 1988, también citada.

33 Sentencia del TS, ya citada, de 23 de diciembre de 1988, la cursiva es nuestra.
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Ya hemos dicho que consideramos correcto trasladar por analogia a las
empresas mixtas estas conclusiones, particularmente en el caso en que la
insuficiencia patrimonial de €stas para hacer frente a la retribucién del ca-
pital privado sea imputable al ejercicio de la potestad tarifaria de la Admi-
nistracion, potestad que ésta mantiene ex lege y no ex contractu con inde-
pendencia del modo de gestion ante el que estemos, manifestada en la no
revision de las tarifas en la medida suficiente para atender las necesidades
de financiacion. Esto tiene también aplicacion cuando, en el tramo final del
periodo de duracion de la empresa mixta, el socio privado insta el reembol-
so de su parte del capital social y la empresa carece de liquidez o ésta es in-
suficiente: es entonces cuando la Administracion tendra que abonar al so-
cio lo que antes —es decir, durante los anteriores ejercicios— no aporto
como subvencioén o —por mantener la terminologia del Tribunal Supremo
a la que antes nos referimos— como farifa de equilibrio, y que habra de
materializarse en la correspondiente compensacion.

VII. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES: ALGUNAS
SUGERENCIAS PARA ENTENDER Y APLICAR
CORRECTAMENTE EL MODO GESTOR
DE LA EMPRESA MIXTA

El lector que haya tenido la paciencia de seguir hasta aqui nuestra larga
exposicion reclamara con todo merecimiento que ofrezcamos algunas
conclusiones y que lo hagamos con brevedad.

Desde una perspectiva general, las criticas lanzadas a la participacion em-
presarial de la Administracion en sus diferentes formulas y manifestaciones
son aplicables, al menos en buena medida, a las empresas mixtas. Nos parece
claro que esta modalidad gestora se ha visto contaminada por los vicios y de-
fectos de las empresas publicas puras: de alguna manera, tanto los socios pri-
vados como los demas factores que interactian con las empresas mixtas
—acreedores, suministradores, usuarios, trabajadores, directivos— operan
con la idea de que, al final, quien asume la responsabilidad es el Maestro
Armero, que se llevara todo lo que quede, sean derechos u obligaciones. Con
esto resulta imposible armar una estructura de comparticion de riesgos que
sea el fundamento de una gestion eficiente y justa y, en definitiva, de que la
empresa mixta cumpla su funcion institucional. Si no se asignan riesgos con
claridad de forma tal que cada parte asuma los que mejor puede controlar y
gestionar, la retribucion equitativa no es posible.

Ya hemos visto como en las empresas mixtas se cae con frecuencia en
lo que ARINO ha denominado «la tentacion de desplazar las pérdidas ha-
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cia el sucesor», plasmada en el «sindrome de la imagen» y hecha posible
a través de la «manipulacion de las cifras» y de la contabilidad 5. Parece
que se trata de guardar las apariencias de cara a la galeria, mientras la em-
presa queda organizada como ese «reino de buscadores de rentas» del que
también habla ARINO 35, entre los que se encuentran el socio o socios pri-
vados, olvidados ya por completo de la proteccion de la buena marcha de
la empresa mixta, del control de los costes, es decir, precisamente de lo
que ellos pueden y deben aportar al acervo social y, en consecuencia, a la
eficiente prestacion del servicio.

También nos parece claro que la empresa mixta sélo puede funcionar
como tal en un entorno adecuado, y ese entorno adecuado requiere una
Administracion modesta y prudente en el uso de sus potestades de inter-
vencion, que deja actuar al socio privado e intenta comportarse mas como
su colaborador que como potentior persona. Esto ultimo no empece el
uso de la potestad tarifaria o la de ordenacion del servicio, pero con la
conciencia de lo que eso supone, también en términos econémicos.

El equilibrio econdmico-financiero ha de conseguirse ejercicio a ejer-
cicio. No nos parece ni honesto ni justo que se lleve a la empresa mixta a
una situacion terminal de quebranto patrimonial irreparable para ajustar
cuentas sobre su cadaver. Resulta increible que, muchas veces, ni la
Administracion ni sus socios privados velen por la salud econémica de la
empresa mixta: aquélla porque ni sabé ni quiere saber lo que realmente
pasa con tal de que los objetivos politicos queden cubiertos, éstos porque
no ven realmente en la explotacion del servicio el origen de su beneficio,
sino en los Presupuestos publicos que todo lo aguantan.

Tiene también particular importancia, a nuestro juicio, establecer co-
rrectamente los presupuestos de la relacion entre los socios y de la vida de
la sociedad. Esto solo se consigue con unos estudios y previsiones de flu-
jos de ingresos de explotacion que lleven a una fijacion sensata de los ele-
mentos que componen la tarifa y los criterios de revision, el tiempo de du-
racion de la sociedad —que ha de ser suficiente y proporcionado a las ne-
cesidades de financiacién—, asi como las subvenciones y mecanismos de
apoyo financiero por parte de la Administracién. Para esto ha de estar la
licitacion previa: conocer ofertas y valorar adecuadamente las diferentes
alternativas. Y todo esto hay que ponerlo por escrito. Los expertos pue-
den prestar una colaboracion valiosa en el montaje del proyecto, en la de-

3% «De la empresa publica a la empresa con participacion publica: ;privatizacion o reforma? Qui-

zas ambas cosas», R4AP, n. 138 (1995), p. 23.
5 Op. cit., p. 25.
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finicion de la documentacion que sirve de base a toda la relacion poste-
rior, en la fijacion de los términos del contrato societario: téngase en
cuenta que los periodos de duracion de las empresas mixtas trascienden el
ciclo de renovacion electoral de los responsables politicos y que lo que en
un determinado momento estaba claro para todos termina oscureciéndo-
se; para esclarecerlo, no hay mas remedio que acudir a lo que esta escrito:
verba volant, scripta autem manent.

La participacion de la Administracion local en el capital de la empresa
mixta ha de responder a aportaciones reales y valoradas con la maxima
fiabilidad. Es absolutamente innecesario manipular el valor de las aporta-
ciones no dinerarias o valorar como tales las que ni siquiera existen con el
fin de asegurar el predominio de la Administracion sobre el socio privado
en la gestion del servicio. Esto ya lo tiene la Corporacion en tanto que
Administracion publica y, si necesita algin plus potestativo en cuanto so-
cio, ahi esté la legislacion mercantil y las excepciones establecidas a la
misma por el Derecho publico para fortalecer su posicion en el seno de
los 6rganos societarios.

El respeto a los criterios de buena gestion proporcionados por la disci-
plina contable (periodificacion de ingresos, dotacion correcta del fondo
de reversion y de la amortizacion del inmovilizado) es auténticamente in-
dispensable. De lo contrario se dara lugar a un auténtico espejismo patri-
monial, a esa sensacion de holgura econdmica sobre la que se justifican
las decisiones mas irresponsables. Seguir los principios financieros ex-
presados permite‘a quienes deben adoptar decisiones de gestion caminar
con paso seguro, calibrar si la explotacion del servicio permite o no y de
qué manera la recuperacion de las inversiones, si los costes estan siendo
contenidos 0 no correctamente y, en definitiva, saber quiénes pagan,
quiénes reciben y cuanto.

Estamos convencidos de que una parte muy importante de la regenera-
cion ética de nuestra gestion publica pasa por la exigencia de rigor econo-
mico. La realidad nos advierte del gran peso que soporta la empresa mix-
ta, singular punto de confluencia entre la Administracion y el sector pri-
vado. Este articulo quiere ser una contribucion a su mejor conocimiento
y, a partir de ahi, a su fructifera operatividad.
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